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Resum

Durant el transcurs d’aquest treball s’analitzara [’evolucié historica del
procediment dels acomiadaments col-lectius a traves de les reformes laborals del 2010 i
2012. Posteriorment, es realitzara un analisis detallat del procediment dels
acomiadaments col-lectius aixi com del nivell d’adopci6 de la regulacio per part dels

tribunals.
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Universitat Rovira i Virgili

Resumen

Durante el transcurso de este trabajo se analizara la evolucion historica del
procedimiento del despido colectivo a traves de las reformas laborales de 2010 y 2012.
Posteriormente, se realizard un andlisis pormenorizado del procedimiento del despido

colectivo asi como del nivel de adopcion de la regulacion por parte de los tribunales.

Palabras clave: Derecho Laboral — despidos colectivos — trabajo académico —
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Abstract

This paper examines the historical evolution of the collective redundancy
procedure through the study of the 2010 and 2012 labour reforms. Furthermore, the
paper includes an analysis of this procedure and of how it is employed and regulated in

the courts.

Key words: Laboral Law — collective redundancy — academic paper — Universitat
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I. INTRODUCCION AL DESPIDO COLECTIVO

1. Objetivo de estudio

En este trabajo analizaremos tanto la evolucion histérica de la figura del despido
colectivo asi como un andlisis de su procedimiento con especial atencion a la
desaparicion de la autorizacion administrativa —no siendo asi, en los procesos de
despido en caso de fuerza mayor- como en la variacion de las posibles causas extintivas
de la relacion laboral de forma colectiva. Asi mismo, recordemos que la correcta
aplicacion de la legalidad laboral nacional se supedita al marco juridico europeo, en este
caso, en la Directiva 98/59/CE* que, como veremos, afecta a la regulacion del despido

colectivo.

La reforma laboral del 2012 estuvo precedida de la que, en nuestra opinién, fue

la antesala de la actual reforma. Estamos hablando, pues, de la reforma laboral del 2010.

La reforma laboral del 2010 se llevé a cabo por parte del PSOE como respuesta
a una situacion de desempleo y desregulacion del mercado laboral muy importantes que
se inicio en los albores del 2008. Merece sefialar que se intentd llevar a cabo con el
consenso de los trabajadores, empresarios y el propio gobierno a través de la mesa
tripartita durante una negociacién de, aproximadamente, dos afios. ElI Gobierno
promueve a través de los agentes sociales un espacio de debate para redactar nuevas
regulaciones. Dicho objetivo no se logré llevar a cabo y, por tanto, fue el propio
gobierno con el uso de sus facultades condicionado por la situacién de extraordinaria y
urgente necesidad que redacto6 el Real Decreto-Ley 10/2010 de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral® que, Gnicamente, fue refrendado por los
diputados socialistas y la oposicion o abstencion de todos los demas grupos
parlamentarios en el Congreso. Dicho Real Decreto-Ley cristalizo en la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo® que

conto —previa modificacion de ciertos aspectos propugnados por el PNV y el Blogue

! Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos. (DOUE, nim. 225, de 12 de agosto de
1998, paginas 16 a 21).

? Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
(BOE nim. 147, de 17 de junio de 2010, paginas 51662 a 51699).

¥ Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. (BOE
num. 227, de 18 de septiembre de 2010, paginas 79278 a 79326.
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Nacionalista Galego en materia de célculo de prestacion parcial por desempleo y la
concrecion de las modalidades de despido de caracter objetivo— con la abstencion del
BNG no siendo aprobado por el PNV.

El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral* y su posterior convalidacién en las Cortes Generales aprob6 la Ley
3/2012, de 6 de julio®. Dicha reforma ha modificado radicalmente la regulacion legal del
mercado laboral incluyendo en su disposicion final decimonovena la aprobacion del
nuevo Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de
jornada®. Al ser una reforma de gran extension, con multitud de aspectos y figuras que
valorar, llevaremos a cabo un estudio pormenorizado de la institucién del despido

colectivo asi como de su evolucion e implantacion una vez transcurridos cuatro afios.

El despido colectivo es una figura trascendental dentro de la operatoria del
mercado laboral que afecta radicalmente al modus vivendi de los trabajadores pues, en
resumidas cuentas, permite un ajuste de la plantilla de grandes dimensiones en un

margen de tiempo reducido.
2. Estructura del trabajo

En referencia a la estructura del trabajo, el presente estudio se divide en tres
capitulos y las conclusiones para llevar a cabo un estudio cronoldgico y pormenorizado

de la figura del despido colectivo.

El primer capitulo versara sobre la introduccion al trabajo y al despido colectivo
mediante el andlisis del objetivo de estudio, la preparacién de la estructura del trabajo

asi como la metodologia del mismo.

En el segundo capitulo llevaremos a cabo un estudio de la evolucion histérica de

los despidos colectivos a partir de la reforma laboral del 2010 hasta la actualidad.

* Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
(BOE nim. 36, de 11 de febrero de 2012, paginas 12483 a 12546).

> Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. (BOE nim. 162, de
7 de julio de 2012, paginas 49113 a 4919).

® Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y de suspension de contratos y reducciéon de jornada. (BOE nim. 261, de 30 de
octubre de 2012, paginas 76292 a 76322.
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Iniciando el trabajo a partir del Real Decreto-Ley 10/2010 de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral que analizaremos con detencion pues
entendemos que es la primera fase de la regulacion actual. A continuacion, analizaremos
la exposicion de motivos del Real Decreto Ley 3/2012, de 10 febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral asi como de la Ley 3/2012 del mismo

nombre para entender que motivo dichas regulaciones.

En el tercer capitulo nos centraremos en la regulacion actual del despido
colectivo analizando las situaciones en las que se puede llevar a cabo un procedimiento
de despido colectivo en cuanto de nimero de trabajadores afectado se refiere asi como
las causas justificativas de los mismo, el andlisis de las partes legitimadas en el
procedimiento de despido colectivo asi como un estudio del centro neuralgico del
procedimiento extintivo, siendo este, el periodo de consultas. Asi mismo, indicaremos
como se produce la finalizacion del despido colectivo y, para finalizar, las vias de
impugnacion de las que gozan los trabajadores asi como observar en la situacion legal
que adopta el trabajador una vez se ha hecho efectivo la extincion contractual como
también las obligaciones econdmicas empresariales derivadas del procedimiento de

despido colectivo.

Finalmente, en las conclusiones ofreceremos nuestra valoracion de la figura del
despido colectivo en la actualidad después de haber llevado a cabo este trabajo de final
de Grado.

3. Metodologia del trabajo

La metodologia, en un trabajo de investigacion como el que hemos llevado a
cabo, nos sirve como guia a seguir para lograr obtener un resultado satisfactorio con una

mayor eficiencia.

Dicho trabajo se ha dividido en una primera fase que ha consistido en escoger el
tema a partir de nuestra eleccion del Derecho Laboral como rama de estudio. La materia
fue consensuada con la tutora del proyecto conforme a la materia estudiada durante el
transcurso del grado con mayor atencion al Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Asi pues, consideramos oportuno que el tema propuesto fuese un estudio
referente al procedimiento del despido colectivo 4 afios después de la reforma laboral

debido a que se trata de una cuestidn que, por desgracia, es de radical actualidad puesto
7
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que la crisis en la que nos vemos sumergidos afecta con gran crudeza a los puestos de
trabajo. Asi mismo se tratard de comprobar la manera en la que se ha ido, o no,

moldeando la regulacién a través de las sentencias en los tribunales.

Una vez escogido el temario se procedio a buscar los titulos méas relevantes tanto
de libros, revistas y articulos asi como de las diferentes legislaciones necesarias para
este estudio sin obviar las bases de datos tanto estadisticas como jurisprudenciales. Con
todo ello, y siendo conscientes la extension que puede llevarse a cabo en un trabajo de
estas caracteristicas disefiamos el indice para centrarnos en los aspectos mas

significativos y poder hacer un estudio pormenorizado desde una perspectiva juridica.

Como tercera fase, después de concretar el material basico referente a los libros,
articulos, legislacion y jurisprudencia que ha sido buscada a través del buscador de
jurisprudencia del Poder Judicial -CENDOJ- asi como de la base de datos Westlaw fue
elaborado el indice para focalizar el trabajo en los puntos nucleares. Para lograr ese
objetivo fue analizado todo el material procediendo a anotando lo que realmente
consideramos mas adecuado para lograr el resultado satisfactorio que buscamos. Asi
mismo fueron descartados todos esos aspectos que exclusivamente aportarian una

mayor extension a este trabajo.

Finalmente, y una vez analizados todos los aspectos mejorables desprendidos del
borrador, se ha procedido a redactar el trabajo definitivo sin obviar de dar el formato al
proyecto conforme a los estilos exigidos por parte de la Universidad. Deseamos que el
resultado sirva para comprender mejor una figura juridica tan controvertida como a la

vez necesaria del despido colectivo.
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1. EVOLUCION HISTORICA DE LOS DESPIDOS COLECTIVOS

1. Introduccidén

Para lograr una comprension mas amplia y acertada de la reforma laboral del
2012 se ha realizado un estudio pormenorizado de la evolucion de los despidos
colectivos a través de las dos ultimas reformas laborales: la reforma laboral del 2010 en
la que trataremos de ofrecer la vision mas amplia posible dentro de la extension que
puede tener un trabajo de esta indole y la reforma laboral del 2012 en la que nos
centraremos en sus aspectos nucleares debido a que, en los capitulos posteriores,

analizaremos con mayor detencion.

Este capitulo se centrara especificamente en las reformas que han propiciado una
modificacion en el articulado del Estatuto de los Trabajadores (En adelante, ET), méas
especificamente, en los art. 51 — referente a los despidos colectivos —y el art. 52 ET.

2. Reforma 2010

Las relaciones entre el ejecutivo y los interlocutores sociales mejoro, en gran
medida, con posterioridad al 2004, después de dos afios en los que no existieron
conversaciones algunas entre el ejecutivo y los sindicatos como respuesta a la huelga
general del 2002 —contra la reforma que se llevd a cabo referente a la proteccion por
desempleo y de la Ley Basica de Empleo bajo el mandato del PP con José Maria Aznar

liderando el ejecutivo-.

Durante la primera legislatura de José Luis Rodriguez Zapatero —2004-2008- no
existieron movilizaciones ni grandes debates en referencia a la legislacion laboral,
debido a la gran situacién de la economia espafiola, en tanto que, durante dicho periodo,

tenfamos una tasa de desempleo entre el 8 y el 10%’.

Debido al inicio de la crisis y una situacion de desregulacion del mercado laboral
el gobierno insto a los agentes sociales a lograr una reforma laboral que se trabajo a

través de la mesa tripartita. Esta reforma bajo el mandato del PSOE, se produjo con

’ Véase la Encuesta de Poblacién Activa (EPA) (2016) Recuperado el febrero de 2016, de Instituto
Nacional de Estadisticas —INE—.
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posterioridad a la conclusién de la mesa tripartita sin haber logrado pacto alguno®. La
reforma del 2010 finalizé con la cristalizacién del Real Decreto-Ley 10/2010, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo que fue convalidada en el
Congreso de los Diputados el 22 de junio® del mismo afio. Como respuesta por parte de
los sindicatos se llevé a cabo la huelga general del 29 de septiembre de 2010 por parte

de las asociaciones sindicales mayoritarias del Estado.

La reforma laboral del 2010 en el ambito del despido colectivo ha propiciado
cambios sustanciales. Ello ha producido una modificacién sumamente importante de los
apartados 1, 2, 4, 5y 6 del art. 51 ET. Conforme a lo sefialado por los profesores
Alfonso Mellado™ y Tarraga Poveda'® los aspectos més relevantes han sido la
ampliacién de las causas para llevar a cabo un despido colectivo que, con anterioridad,
habrian resultado despidos colectivos nulos asi como la unificacion de las causas de
despido en procesos colectivos como individuales a través de la reemision al art. 52.c
ET™ —extincion por causas objetivas— al art. 51.1 ET —causas colectivas— permitiendo
mayor flexibilidad a los despidos y, por tanto, menor seguridad para los trabajadores ya
que, por ejemplo, se permiten despidos colectivos por perdidas previsibles, es decir, no
actuales y por la disminucion de ingresos; aspecto que no conlleva una perdida sino, por

ejemplo, una facturacion inferior.
2.1 Causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion

A continuacion analizaremos las distintas causas que se pueden alegar para
poder iniciar un despido colectivo. La regulacion de todas ellas — causas econémicas,

técnicas, organizativas o de produccion— se encuentran reguladas en el art. 51.1 ET.

8 Asi lo establece Rodriguez-Pifiero, Miguel. La Reforma Del Mercado de Trabajo Y La Ley 35/2010,
Las Rozas: La Ley, 2011. Pags. 57 y 58. 9788498769685.

% V. Resolucién de 22 de junio de 2010, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 10/2010.

Se puede consultar en: <http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-10100>

19 Se puede consultar el manifiesto conjunto de CCOO — UGT de la huelga general de 2010 en la
siguiente direccion: < http://ccooweb.es/999-huelga-general-0.html >

11 Alfonso Mellado, Carlos L. La Reforma Laboral En La Ley 35/2010, de 17 de Septiembre, de Medidas
Urgentes Para La Reforma Del Mercado de Trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch. 2010. Pag. 60.

12 \/éase Tarraga Poveda. José; Cavas Martinez, Faustino; Lujan Alcaraz, José. Despidos Colectivos.
Guia Préctica de La Reforma Laboral de 2010, Murcia: Laborum, 2010, Pé4g. 172.

3 Rodriguez-Pifiero, Miguel. La Reforma Del Mercado de Trabajo Y La Ley 35/2010. Ob. Cit. P4g. 175.
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a) Causas economicas

Con anterioridad a la reforma los supuestos en los que se podia aplicar un despido
colectivo de causas econdmicas era cuando se trataba de ‘“‘superar una situacion
econdmica negativa de la empresa” es decir, en un momento en que la empresa se

encuentra en ese momento con pérdidas podia aducir dicha causa econémica.

Con el nuevo articulado podemos comprobar que la modificacion no ha sido un
“maquillaje” sino todo lo contrario, se afladen dos nuevas opciones tal y como establece

la nueva redaccion del art. 51.1 ET:

“Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econdémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su

viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo.”

Las nuevas opciones son las pérdidas previstas, es decir, con la reforma ya no es
necesario que sean actuales sino que pueden ser futuras y previsiblemente ciertas, ello
debera acreditarse y justificar la razonabilidad “mediante documentos econdémicos
aportados por la propia empresa (balances, cuentas de resultados, volumen de negocio,
facturacion, gastos, etc.)'*. Dicha obligacién de justificar, aparentemente y, en la

practica, no resulta muy dificil de acreditar.

La segunda de las opciones es la disminucion persistente de su nivel de ingresos,
con la inclusién de esta nueva opcion podemos observar que el legislador no establece
que la disminucion persistente de su nivel de ingresos produzca un resultado negativo,
si no, la posibilidad de un balance positivo pero con una disminucién de ingresos en
comparacién a ejercicios o trimestres anteriores. Tal y como establece el TS en la
célebre STS de 26 de marzo de 2014™ en referencia al despido colectivo de Telemadrid
en alusion a la disminucién de ingresos establece lo siguiente en su F.J segundo, punto
dos, letra k):

1% Alzaga Ruiz, Iciar, Sempere Navarro, Antonio. V y Martin Jiménez, Rodrigo Real Decreto-Ley
10/2010, de 16 de Junio, de Medidas Urgentes Para La Reforma Del Mercado de Trabajo, Cizur Menor,
Navarra: Aranzadi Thomson Reuters, 2010, P4g. 392.

15\, STS Tribunal Supremo (Sala de lo Social) [RJ. 2031/2014] siendo ponente la Excma. Sra. Rosa
Maria Virolés Pifiol.

11



Ivan Fernandez Jurado

“Ahora bien, una situacion econdmica de pérdidas no equivale a una situacién econdmica
negativa. La Sala realmente basa su decision en la falta de proporcionalidad de la medida, en
funcién del extenso nimero de contratos al que afecta y de que se excluye de la misma a los
contratos con mas alta incidencia en los gastos de personal, a lo que se suma el que no es
suficiente para justificar el despido la acreditada reduccién presupuestaria de entre un 5% y un

10%. Por ello, se declara no ajustado a derecho el despido colectivo.”

Es por ello que, finalmente, el proceso extintivo colectivo en TeleMadrid fue
declarado nulo por dicho Tribunal al no adecuarse el despido colectivo al planteamiento
de disminucion persistente de su nivel de ingreso debido a su escasa entidad —reduccién

presupuestaria entre un 5% y un 10% —.

Finalmente, la nueva redaccion del art. 51.1 ET referente al despido colectivo de
indole econdmica nos indica que la empresa debera “acreditar los resultados alegados y
justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para
preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado” para lograr obtener la
autorizacién administrativa tal y como ya establece el TS en la STS 3662/1996™ en la

que se indica que es el empresario el que tiene que demostrar esas pérdidas.
b) Otras casusas: técnicas, organizativas o de produccion

En el siguiente parrafo del art. 51.1 ET nos encontramos con la inclusion de los tres
nuevos presupuestos en los que se puede aplicar un despido colectivo. En estas causas
no se incluye una descripcion completa como si sucede en los despidos colectivos por
causas econdomicas de manera gque nos ofrece unos simples preceptos que habrd que

acreditar, del mismo modo que en los econémicos, el art. 51.1 ET establece que:

“La empresa debera acreditar la concurrencia de alguna de las causas sefialadas —técnicas,
organizativas o de produccion- y justificar que de las mismas se deduce la razonabilidad de la
decision extintiva para contribuir a prevenir una evolucion negativa de la empresa o0 a mejorar la
situacion de la misma a través de una mas adecuada organizacién de los recursos, que favorezca

su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.”

En definitiva, ante estos presupuestos se puede observar que no es necesario un

resultado negativo o, ni siquiera, un futuro plausiblemente negativo sino todo lo

1%\, Tribunal Supremo (Sala de lo Social) [RJ. 3662/1996] siendo ponente el Excmo. Sr. Antonio Martin
Valverde.
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contrario. Nos encontramos en supuestos en los que Unicamente, por el mero hecho de

buscar una mayor productividad.
- Causas técnicas

Se entiende como causas técnicas “cuando se produzcan cambios, entre otros, en el

ambito de los medios o instrumentos de produccion”.
- Causas organizativas

La nueva redaccion establece que las causas organizativas se produciran “cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal”. Esta causa esta estrechamente conectada con la causa técnica ya que en
muchos supuestos serian ambas perfectamente aplicables.

- Causas de produccion

Esta causa siendo la dltima de las posiblemente exponibles para llevar a cabo un
despido colectivo es, en nuestra opinién, la que puede tener un uso mas tendencioso. En
un pais como el nuestro con una gran parte de nuestro mercado laboral en el sector de

servicios tenemos un gran problema con la temporalidad de los contratos.

Esta causa de despido colectivo nos indica que se daran las causas cuando “se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado”. Mediante la hipétesis de que haya una
disminucion de la produccion —ya sea en el sector manufacturero, hotelero, etc. — se

podra llevar a cabo un despido colectivo.

Con la nueva redaccién nos encontramos ante supuestos en los que, Unicamente,
por el mero hecho de buscar una mayor productividad como, por ejemplo, una
automatizacién de una linea de montaje, podemos llevar a cabo un despido colectivo por
causas tecnicas y también se podria justificar como causa organizativas puesto que
habria una sustitucion de una linea de montaje de tipo manual por una de automatizada

modificando por tanto la organizacion de la empresa.

A continuacion indicaremos todos los requisitos que hay que cumplir para llevar

a cabo un despido colectivo conforme la legislacion vigente para que no se pueda
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declarar la nulidad del mismo. EIl procedimiento se divide en el periodo de consultas, el
plan de acompafiamiento social y también se procedera a explicar las cuestiones basicas
referentes a la Autoridad Laboral.

2.2 Periodo de consultas
a) Representacion de los trabajadores

Antes de la reforma, el art. 51.2 ET establecia que la comunicaciéon de la
apertura del periodo de se debia producir mediante escrito a los representantes legales

de los trabajadores con copia a la Autoridad Laboral.

Tras ella, con la Ley 35/2010 se establece que en el supuesto de no existencia de
una representacion legal de los trabajadores se podra crear una ad hoc para poder ser
representados durante la tramitacion del despido colectivo de tal manera que se produce

una dicotomia en el ambito de la representacion de los trabajadores.

Si no existiera una representacion legal la nueva redaccion permite que los
trabajadores de la empresa dispongan de la capacidad discrecional de designar las tareas
de representacion tanto para el periodo de consultas como de la conclusién de un
acuerdo a una comision de representantes conforme al art. 41.4 ET. Dichos
representantes seran escogidos conforme lo establece el profesor Tarraga Poveda'’ “los
afectados pueden elegir entre ser representados por una comision, elegida

democréaticamente por y entre los trabajadores de la empresa”.

La otra opcién de representacion es mediante una comision sindical tal y como

establece el art. 41.4 tercer parrafo del ET.

“(...) una comision de igual nimero de componentes designados, seglin su representatividad, por
los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de

aplicacién a la misma.”

Esto, por tanto, permite que la representacion de la empresa sea llevada a cabo

por los sindicatos directamente y, por ello, en el art. 41.4 cuarto parrafo de la Ley

17\, Tarraga Poveda. José, Cavas Martinez, Faustino. Lujan Alcaraz, José. Despidos Colectivos. Guia
Préactica de La Reforma Laboral de 2010. Ob. Cit. P4gs. 178-180.
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35/2010 se ha establecido que la designacion debera realizarse en un plazo de cinco dias
desde el inicio del periodo de consultas asi como que los acuerdos de la comision

requeriran el voto favorable de la mayoria de sus miembros.

En el supuesto de que los trabajadores escojan la opcion de su representacion a
través de la comision formada por los sindicatos mas representativos el “empresario
podra atribuir su representacion a las organizaciones empresariales en las que estuviera
integrado” conforme al art. 41.4 in fine ET para que, de este modo, ambas
representaciones se encuentren en igualdad de condicién asesorados por sendas

organizaciones tanto sindical como empresarial.
2.3 Plan de acompafiamiento social

Mediante el plan de acompafiamiento social se intenta evitar o, en el caso de que
no sea posible, atenuar al maximo las causas derivadas del despido colectivo mediante
medidas de recolocacion, acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora
de la empleabilidad. Dicho plan se regula en el art. 51.4 ET que ademas, no difiere en
gran medida de la antigua redaccion pues, en la regulacion del 2010, lleva a cabo una
descripcion a modo de ejemplo de lo que debe llevar dicho plan en las empresas de méas
de 50 trabajadores y en la de menos deberia adjuntar las medidas atenuadoras del
despido colectivo. La novedad*® radica en la obligatoriedad de comunicar a la Autoridad
Laboral el contenido de las medidas del plan de acompafiamiento para que se acepte

dicho despido colectivo.

Otra de las novedades incluidas en el punto cuarto de la Ley 35/2010 es la
posibilidad de que lleguen a un acuerdo entre el empresario y los representantes de los
trabajadores —recordemos, ya sea un sindicato, los propios representantes de la empresa
o la representacion de los trabajadores ad hoc— para sustituir el periodo de consultas por

una mediacion o arbitraje, que tendré el mismo periodo temporal para llevarse a cabo.

'8 Bellido Aspas, Manuel. La Reforma Laboral efectuada por la ley 35/2010: modificaciones en las
extinciones de contratos. Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 16/2011.
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2.4 Autoridad Laboral

La figura de la autoridad se regula en el art. 51.2 in fine de la Ley 35/2010 y del
ET. Por lo que se refiere a la Autoridad Laboral la redaccion de la regulacion introduce
un menor tiempo de consultas en el supuesto de que se concluya con acuerdo pasando
de quince dias a siete y “dando traslado de la misma a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y a la entidad gestora de la prestacion por desempleo” en el supuesto
de que no se llegue a un acuerdo se ha indicado de que la Autoridad Laboral solo
acordara el despido colectivo en tanto que concurra la causa alegada por el empresario y
la razonabilidad de la medida en los términos sefialados en el apartado 1 de este articulo.

3. Reforma 2012

El Real Decreto-Ley 3/2012 se ampard en el art. 86 de la CE para dar respuesta a
la extraordinaria y urgente necesidad de modificar el marco legislativo en materia
laboral con la intencion de “facilitar la creacion de puestos de trabajo” asi como crear
una “estabilidad en el empleo” tal y como establece el RDL 3/2012 en su exposicion de
motivos. Esto es asi debido a la gran crisis econdmica, que como ya hemos detallado en
el anélisis de la reforma laboral del 2010 el porcentaje absoluto de desempleo fue in
crescendo sin techo aparente a partir del segundo trimestre del 2008 en el que se
obtuvieron unos datos de desempleo por primera vez después de varios se superd la
barrera de los 10 puntos porcentuales, siendo mas especificos se alcanzé el 10,36%"° y,
en el momento de la publicacion de este RDL 3/2012, el porcentaje absoluto de

desempleo estaba situado en un 22% a 24%.

El breve lapso temporal en el que se redactd y aprobd ese RDL 3/2012 fue
motivado por la gravedad de la coyuntura socio-econémica. EI TC mediante su STC

137/2011% en su F.J. 5° establece que debe “concurrir una extraordinaria y urgente

19 Asi lo establece la Encuesta de Poblacién Activa (EPA) (2016) Recuperado el marzo de 2016, de
Instituto Nacional de Estadisticas —INE-.

20 Asi lo ha declarado el pleno del TC en la STC 137/2011, de 14 de septiembre de 2011, cuyo ponente es
el Excmo. Sr. Presidente Pascual Sala S&nchez, manifestando en su F.J. 5° que: (...) para controlar la
concurrencia o no de este presupuesto habilitante dos son los extremos que han de ser tomados en
consideracion: de una parte, la concurrencia misma de tal extraordinaria y urgente necesidad para la
aprobacion de la medida legislativa provisional y extraordinaria y, de forma sucesiva en el orden l6gico,
la existencia de una conexion de sentido, en términos de adecuacién y congruencia, entre la situacion
urgente y extraordinaria y las concretas medidas adoptadas por el Real Decreto-ley para reaccionar frente
a la misma.
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necesidad para llevar a cabo el RDL asi como una conexidn légica entre la situacion de
extrema necesidad y las medidas que se quieran adoptar”. En este RDL se pueden
apreciar la concurrencia de ambas situaciones puesto que, ademés, en la propia
exposicion de motivos, ya se desprende la urgente necesidad —no siendo necesaria la
mencion expresa tal y como establece la misma STC 137/2011 en su F.J. 4°— de llevar a

cabo modificaciones de tipo estructural en la regulacién laboral.

La exposicion de motivos del RDL 3/2012 asi como la de la Ley 3/2012 son
esencialmente la misma debido a su escasa diferencia temporal de elaboracion. Aun asi
en el RDL 3/2012 se puede observar una motivacion expresa que justifica dicho RDL
comentada anteriormente, supuesto que, en la exposicion de motivos de la Ley no es
necesario debido a que al existir una situacion de extraordinaria y urgente necesidad —
conforme al art. 86 CE—. También incluye ciertas medidas que, aun siendo pocas, son

de especial trascendencia y, por tanto, merece la pena de subrayar.

En lo referente a los incentivos fiscales establecidos en el Preambulo 111 tanto de
la RDL 3/2012 como de la Ley 3/2012 podemos observar la siguientes diferencias: en el
RDL 3/2012 unicamente se establece una deduccion fiscal como medida de fomento del
empleo juvenil. Por contraposicién en la Ley 3/2012 se elimina la deduccion fiscal para
el fomento del empleo juvenil pero se afiaden dos mas para los establecen dos nuevos
incentivos fiscales para los “sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades y
contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que realicen
actividades econOmicas, destinados a incentivar este tipo de contrato.” El primer
inventivo es de aplicacién a las entidades que carezcan de personal contratado. El
segundo es una medida de radical importancia pues se destina a las empresas -PYMES—
con un numero de trabajadores inferior a 50 que “realicen la contratacion de

desempleados beneficiarios de una prestacion contributiva de desempleo”

En lo referente al sistema de bonificaciones para la contratacion que también se
encuentra redactado en el Preambulo Il de ambas regulaciones -RDL 3/2012 y Ley
3/2012—. En el RDL 3/2012 se establecen unas bonificaciones para las contratacion
indefinida de jovenes con una edad comprendida entre los 16 y los 30 afios o de parados
de larga duracién que se encuentren inscritos como demandantes de empleo durante un
tiempo no inferior a 12 meses en los 18 anteriores directamente a la contratacion. En la

Ley 3/2012 se mantiene la bonificacion para los jovenes con edad comprendida entre
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los 16 y los 30 afios pero se elimina la de los demandantes de empleo de larga duracion.
Por contraposicion se incluye una nueva bonificacion para el colectivo de desempleados
mayores de 45 afios puesto que estan siendo uno de los colectivos con mayor dificultad

de reingresar en el mundo laboral.
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I11. ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO DEL DESPIDO
COLECTIVO EN LA ACTUALIDAD

En este capitulo analizaremos la figura del despido colectivo en la actualidad
siguiendo un hilo conductor que nos llevara a analizar el niUmero de trabajadores vy el
periodo de computo que deberan cumplir para que se considere un despido colectivo asi
como las causas justificativas. A continuacion, se procederd a investigar el
procedimiento a seguir durante el transcurso del procedimiento del despido colectivo sin
obviar los efectos que producen el mismo vy, finalmente, las vias de impugnacion del

despido colectivo.
1. Numero de trabajadores y periodo de computo

En este apartado se analizara cuales son los baremos minimos en cuanto al
personal se refiere para que el despido tenga la consideraciéon de colectivo y siga el
procedimiento especial de los procedimientos de extinciones colectivos y en cuanto al
periodo de computo que lapso temporal nos indica la legislacién para que esos las
extinciones laborales que sean ejecutadas durante ese transcurso se acumulen
permitiendo considerar esos despidos individuales o plurales como colectivos para

evitar asi el fraude de ley.
1.1 NUmero de trabajadores

Los despidos se pueden dividir en dos grandes grupos dependiendo el nimero de

extinciones laborales que se produzcan.

- Por un lado en los supuestos de hecho que no se vean englobados en lo
expuesto en el art. 51.1 ET se consideraran que son individuales, aun en el
caso de que sean varios, incluso sin alcanzar los umbrales exigidos por el art.
51.1 ET. Estos pues se definirdn como “<<plural>> o <<colectivo

menor>>"%!

21 Asi lo define Garcia Murcia, Joaquin; Martin Valverde, Antonio. El despido, cuestiones précticas que
plantea la Reforma Laboral del 2012. 12 ed. Navarra: Thomas Reuters, 2012. P4g. 135.
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- Se considerara despido colectivo siempre que el numero de despidos supere
el umbral del art. 51.1 ET se regird por la normativa de los despidos

colectivos.

La regulacion de los despidos colectivos indica en el articulado del RD
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccion de
jornada (En adelante, RD 1483/2012) que se pueden diferenciar dos tipos de despidos

colectivos:

Los despidos que afectan a la totalidad de la plantilla se encuentran regulados en
el art. 1.3 RD 1483/2012 y seran considerados cuando el nimero de trabajadores sea
superior a cinco y dicha extincion laboral de los trabajadores produzca el cese total de la
actividad empresarial cuando, ademas, concurra alguna causa economica, técnica,

organizativa o de produccion tal y como establece el art. 51.1 ET.

La otra modalidad de despido colectivo se encuentra igualmente regulado en el
art. 51.1 primer parrafo del ET, cuando se produzcan despidos colectivos motivados por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion cuando en un periodo de 90

dias dichos despidos superen el umbral de:

“a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen entre cien y

trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores. “

En referencia al nimero de trabajadores con el que se llevara a cabo el computo
segun el art. 1.1 del RD 1483/2012 se establece que se tendra en cuenta la empresa en
su totalidad, es decir, en el supuesto de que haya varios centros de trabajo se sumaran

todos los trabajadores para comprobar si se superan o no dichos umbrales.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea® (En adelante, TIUE) mediante la
sentencia de 13 de mayo de 2015 — asunto C-392/13 — fue de gran relevancia. Dicha
sentencia hacia referencia a una peticion de decision prejudicial del Juzgado de lo
Social n°33 de Barcelona debido a que un trabajador entendia que la normativa nacional
—art. 51.1 ET- era contraria a la legislacion europea en materia de despidos colectivos —

Directiva 98/59/CE—en la que en el art. 1.1 a) establece lo siguiente:

“Se entendera por «despidos colectivos» los despidos efectuados por un empresario, por
uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el nimero

de despidos producidos sea, segun la eleccion efectuada por los Estados miembros:
i) para un periodo de 30 dias:

- al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente méas

de 20 y menos de 100 trabajadores,

- al menos el 10 % del nimero de los trabajadores, en los centros de trabajo

que empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores,

- al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300

trabajadores, como minimo; (...)”

Como se puede observar la normativa comunitaria no hace referencia a las
empresas para el computo de trabajadores como hace el art. 51.1 ET sino que, por el

contrario, establece el centro de trabajo como referencia.

El anélisis de la sentencia era mas beneficioso para el recurrente optar por el
centro de trabajo pues €l trabajaba para “Grupo Correos” que disponia de dos sedes en
territorio Espanyol; una en Madrid con 164 trabajadores y otra en Barcelona con 20

trabajadores de los que decidieron despedir a 14 de ellos.

Si seguimos el art. 51.1 ET podremos comprobar como que al ser 164 + 20
arroja un resultado de 184 trabajadores, al llevar a cabo un despido de 14 trabajadores
no se sobrepasa el umbral establecido en el art. 51.1 b) ET — EI 10 por ciento del
numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos

trabajadores— puesto que el umbral se situaria en 18 trabajadores. En cambio, si

2V, la STJUE (Sala Quinta), de 13 de mayo de 2015, asunto C-392/13, Andrés Rabal Cafias contra
Nexea Gestién Documental.
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seguimos las indicaciones de la Directiva Europea 98/59/CE que establece como lugar
de referencia el centro de trabajo, podemos comprobar que en el centro de trabajo de
Barcelona formado por 20 trabajadores al despedir a més de 10 si estariamos en

disposicion de hablar de despido colectivo.

Es por ello, tal y como sefiala el profesor Eduardo Rojo?®, la sentencia abre la
posibilidad a ambas opciones para declarar el procedimiento como despido colectivo —
tanto el concepto de empresa como con el concepto de centro de trabajo— prueba de ello
ha sido la sentencia del TSJ del Pais Vasco 972/201524 en que en los fundamentos de

derecho se establece lo siguiente:

“En consecuencia, debemos tomar como punto de partida un total de 27 extinciones en el
concreto centro de trabajo de Mungia y no en toda la empresa - de mas de 3.000 personas en
plantilla -. Cierto es que, de haberse computado la empresa en su conjunto, no nos hallariamos
ante un despido colectivo, ya que se habrian producido 27 extinciones en una plantilla de més de
3.000 personas, por lo que el umbral minimo de afectacion debiera ser el de 30 personas para el
periodo de 90 dias antedicho.

Ahora bien, como se ha dicho ya, se va a tomar como referencia el centro de trabajo de las
personas afectadas, esto es, el de Mungia, en el que prestan servicios 77 personas y en el que, el
dia 24 de febrero de 2015 fueron extinguidos 12 contratos de trabajo con alegacion de causas
objetivas - productivas y organizativas -. En tal sentido, no cabe sino concluir que nos hallamos
ante extinciones que constituyen un auténtico despido colectivo, en el sentido técnico-juridico
del articulo 51 ET , a tenor de la interpretacion dada 9 al apartado 1 de este precepto por la
reiterada STJUE de 13 de mayo de 2015 - Asunto C-392/13 - en relacién a la Directiva 98/59.”

Dicha sentencia del TSJ del Pais Vasco, ha logrado, por tanto, la nulidad del
proceso de despidos, por no haberse seguido el cauce del despido colectivo del art. 51
ET en referencia al cbmputo de trabajadores.

Tras el andlisis de las sentencias indicadas — STJUE C-392/13 y STSJ del Pais

Vasco 972/2015- y la normativa espafiola —Ley 3/2012— comprobamos que el articulo

2V Rojo Torrecilla, E. “Despidos colectivos. Dos nuevas sentencias del TJUE sobre el concepto

de centro de trabajo y el método de calculo del nimero de trabajadores despedidos. Notas a la sentencias
de 13 de mayo, con especial atencion al asunto C-392/13 y su posible impacto sobre la legislacion y
jurisprudencia  espanola (y 1II) de 17 de mayo de 2015°. Puede Ileerse en:
<http://www.eduardorojotorrecilla.es/2015/05/despidos-colectivos-dos-nuevas_17.html>

2 \éase la STSJ Pais Vasco 972/2015 (Sala de lo Social), de 21 de mayo, siendo ponente la llma. Sra.
Garbifie Biurrun Mancisidor.
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5° de la Directiva 98/59/CE establece que los Estados miembros puede aplicar normas
més favorables para los trabajadores y, como norma general, suele ser el ambito de
empresa y no el de centro de trabajo® pero como hemos comprobado no lo es siempre.
Los juzgados y tribunales espafioles como en el caso de TSJ Pais Vasco ya han acogido
la opcion de centro de trabajo y no de empresa en los supuestos mas favorables para el

trabajador.
1.2 Periodo de computo y extinciones computables.

En referencia al periodo de cémputo el art. 51.1 ET y el art. 1.1 del RD
1483/2012 establece que se consideraran despidos colectivos aquellos que superen los
umbrales establecidos, siempre y cuando, se lleven a cabo en un periodo inferior a 90
dias. Debe matizarse que, conforme al art. 51.1 penualtimo péarrafo del ET, se tendrén en

cuenta:

“(...) cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por iniciativa del empresario en
virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el

articulo 49.1.c), siempre que su nimero sea, al menos, de cinco.”

A la hora de analizar si se supera 0 no los umbrales establecidos por la norma en
cuanto a despidos colectivos debemos diferenciar entre aquellos despidos que se

incluyen en el computo y aquellos que no.”® * 8

Son computables:

- Los despidos por causas econdmicas, técnicas y organizativas conforme al
art. 51.1 ET.

- Los despidos objetivos plurales conforme al art. 52. c) ET.

- Los despidos por insuficiencia economica de caracter publico 52. e) ET.

/. Mercader Uguina, Jesus R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccion de jornada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. Pag. 26.

% Martinez Abascal, Vicente-Antonio; Herrero Martin, José Bernardo. Sistema de Derecho del Trabajo.
2% ed. Tarragona: Publicacions URV, cop. 2015. Pag. 600.

2" Garcia Murcia, Joaquin; Martin Valverde, Antonio. El despido: cuestiones practicas al hilo de la
reforma laboral. Ob. Cit. Pags. 136 y 137.

%8 Mercader Uguina, Jests R; Garcia-Perrote Escartin, Ignacio. De nuevo sobre las extinciones que deben
computarse en el despido colectivo y los plurales criterios del tribunal de justicia de la Unién Europea.
Revista de Informacion Laboral nim. 12/2015 parte Art. Doctrinal. Edificio LEX NOVA, Valladolid.
2015
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- Las bajas incentivadas.

- Las extinciones de mutuo acuerdo, si dicho acuerdo se produce a instancias
del empresario.

- Los trabajadores temporales cuando la finalizacion del contrato se produzca
antes de lo pactado —ante tempus— o en fraude de ley?.

- Los despidos disciplinarios improcedentes sin readmision y los despidos
objetivos improcedentes®.

- Trabajadores en practicas conforme a la Directiva 98/59/CE.
No son computables:

- Los ceses por traslado conforme al art. 40.1.4 ET.

- Modificacién substancial conforme al art. 41.3.2 ET.

- Los despidos disciplinarios procedentes.

- Las dimisiones.

- Los abandonos.

- Las jubilaciones.

- Las incapacidades.

- Lamuerte.

- La finalizacion de contratos por obra y servicios.

- Las extinciones en periodo de pruebas, ya sea por ineptitud o por otros
motivos.

- Los despidos por faltas de asistencia aun siendo justificadas pero

intermitentes.

Conforme a la sentencia del TIUE del 11 de noviembre de 2015, establece que
no cabe excluir del computo de trabajadores a los «habitualmente» empleados en el

centro de trabajo cuando cada afio han sido contratados para llevar a cabo alguna tarea

# V. Falguera Bar6. Miquel Angel. Criterios diferenciadores entre despidos colectivos y despidos
objetivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la producciéon Publicacion: Revista de
Informacion Laboral nim. 10/2015 parte Art. Doctrinal. LEX NOVA, Valladolid. 2015.

%0 Asi lo establece, entre otras, la STS 6530/2013 (Sala de lo Social), de 26 de noviembre de 2013 siendo
ponente la Excma. Sra. Milagros Calvo Ibarlucea en su F.J. 4°.

3! Véase la STJUE (Sala Primera), de 11 de noviembre de 2015, asunto C-422/14, de Cristian Pujante
Rivera contra Gestora Clubs Dir, S.L. haciendo mencién en los puntos 30 y 33 de las cuestiones
prejudiciales.
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asi como las personas con contrato celebrado por una duracion o para una tarea

determinada.

Debe también tenerse en cuenta que para aquellos casos en que el empresario
busque una forma de eludir el procedimiento especial del despido colectivo como si se
trataran de despidos objetivos regulados en el art. 52.c) ET conocidos como despido
colectivo “por goteo”, es decir, el fraccionamiento de los despidos por la misma causa
en periodos sucesivos de noventa dias® es el propio art. 51.1 ET en su Gltimo pérrafo el

que establece la siguiente regulacion para evitar el fraude de ley:

“Cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones
contenidas en el presente articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo
dispuesto en el articulo 52, ¢) de esta Ley en un nimero inferior a los umbrales sefialados, y sin
que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extinciones se

consideraran efectuadas en fraude de Ley, y serdn declaradas nulas y sin efecto.”

Respecto a la limitacion de 90 dias la STIUE del 23 de abril de 2012 establece
que “para computar el periodo de 90 dias la fecha de la extincion del contrato constituye
el dia final ("dies ad quem™) del computo del primer periodo de noventa dias y el dia

inicial ("dies a quo™) para el siguiente periodo”.
2. Causas justificativas de los despidos colectivos

La figura juridica de los despidos colectivos ha evolucionado a pasos
agigantados durante el Gltimo lustro aproximadamente. Las causas de los despidos
colectivos se regulan, esencialmente, en el art. 51.1 ET y en el art. 1 del RD 1483/2012.
Estos establecen que las causas por las que se pueden llevar a cabo los despidos

colectivos son las “causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion”.

Podemos observar en la exposicién de motivos en el apartado V tanto del RDL
3/2012 como en la Ley 3/2012, que la intencion del legislador ha sido la de “delimitar
las causas econOmicas, tecnicas, organizativas o productivas que justifican estos

despidos, suprimiendose otras referencias normativas que han venido introduciendo

%2 Asf lo denomina Mercader Uguina, Jesus R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob. cit. Pag 30.

%% \Véase la STS 4641/2012 de 23 de abril de 2012 (Sala de lo Social) [RJ. 2012\8524], siendo ponente el
Excmo. Sr. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana en su F.J. 2 apartado 2°.
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elementos de incertidumbre”. Asi mismo facilitar el control judicial de estos despidos

dado que deben cefiirse a las causas.

Debido a que la nueva normativa ha eliminado el control de la necesidad de
homologacion del despido colectivo por parte de la Autoridad Laboral son los juzgados
y tribunales los que deben velar y acreditar en todas las instancias el ajuste a la legalidad

de los despidos efectuados.
2.1 Andlisis del concepto de causas econémicas

La causa econdémica como precepto para justificar un despido colectivo ha sido
la que mayores modificaciones ha sufrido —0 mayor impacto ha producido— en la
normativa laboral de los despidos colectivos. Recordemos que, con anterioridad a la
reforma laboral del 2012 — RDL 3/2012—, el art. 51.1 ET establecia que se podia aplicar

un despido colectivo econdémico cuando en la empresa

“(...) se desprenda una situacién econdmica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos, que puedan
afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo. A estos efectos, la
empresa tendra que acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce la
razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el
mercado”

En la actualidad tanto en el art. 51.1 ET como en el art. 1.2 del RD 1483/2012 se
establece que se podran aducir causas econémicas para llevar a cabo despidos colectivos

cuando:

“(...) de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel
de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si
durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es

inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.”

La nueva redaccién elimina el concepto de que las pérdidas o la disminucion de
ingresos puedan afectar a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de mantener su
volumen de empleo y el concepto que conforme que la empresa tendra que acreditar los

resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la
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decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado, con

lo que pretende una mayor objetividad a la hora de analizar las causas econémicas.

Dentro de los despidos colectivos por razon econdémica encontramos que se
dividen en tres subgrupos: despidos colectivos por pérdidas actuales, pérdidas previstas
y disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o de ventas. Para poder
aducir pérdidas no es suficiente con que se informe de las mismas, sino que por lo
contrario, se deben acreditar. El art. 4 del RD 1483/2012 establece qué documentos se

deben aportar en cada supuesto.

Una de las cuestiones méas importantes es definir cuantos meses y cuando se han
de producir dichas perdidas. La regulacion establece que se han de producir en tres
trimestres consecutivos —en este punto la doctrina ni los tribunales cuestionan la
redaccion de las normas— ahora bien, en el art. 51.1 del ET no establece que sean
directamente los anteriores al inicio del procedimiento del despido colectivo en

contraposicion de la redaccion del RD 1483/2012. Que sefiala que:

“(...) la documentacidn fiscal o contable acreditativa de la disminucién persistente del nivel de
ingresos ordinarios o ventas durante, al menos, los tres trimestres consecutivos inmediatamente

anteriores a la fecha de la comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo”

Por tanto, nos encontramos en que hay juristas que alegan la necesidad de que se
tomen en cuenta los tres trimestres anteriores al inicio del despido colectivo y en el

supuesto de que no sea asi se considere nulo el procedimiento.

El TS en la STS 3297/2014 en su F.J. 7°** sefiala que el art. 51.1 ET establece
que la disminucion de ingresos ha de ser durante tres trimestres consecutivos
comparandolos con los mismos tres trimestres del afio anterior no que tengan que ser los
ultimos, ademas en la misma STS el Tribunal establece que ese aspecto no es “un
presupuesto necesario del despido colectivo, sino como integrante de una de sus causas.
Asi lo han puesto de relieve las sentencias de esta Sala de 27 de mayo de 2013 y 28 de
enero de 2014, recursos de casacion 78/2012 y 46/2013, respectivamente”. Por tanto,

hay que considerar tres trimestres sin la necesidad que impone el RD 1483/2012 de que

% Asi lo establece, entre otras, la STS 3297/2014 de veintiuno de mayo de 2014 (Sala de lo Social) [RJ
2014\3874], siendo ponente la Excma. Sra. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga en su F.J. 7°.
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sean inmediatamente anteriores a la fecha de justificacion de las causas economicas del

despido colectivo.

El TS considera que "la justificacion de un despido objetivo econdmico tiene
que enjuiciarse a partir del analisis de tres elementos: el supuesto de hecho que
determina el despido -la situacién negativa de la empresa-, la finalidad que se asigna a
la medida extintiva adoptada (atender a la necesidad de amortizar un puesto de trabajo
con el fin de contribuir a superar una situacion econémica negativa) y la conexion de
funcionalidad o instrumentalidad entre la medida extintiva y la finalidad que se asigna”
tal y como establece, por todas ellas, la STS 5226/2014%

2.2 Andlisis de las causas técnicas, organizativas o de produccion

Los despidos por causas técnicas, organizativas o de produccién se regulan
mediante el art. 51.1 ET. El legislador conecta las 3 modalidades a través del “cambio”.
Entiende que concurriran causas técnicas cuando se acrediten “cambios, entre otros, en
los medios e instrumentos de produccidon”; si se tratase de una causa organizativa se
debe indicar los cambios en “los medios e instrumentos de produccién” y, finalmente, si
se adujesen causas de produccion se deberia mostrar los cambios en “la demanda de los
productos y servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”. Todos estos
cambios deberdn indicarse a través de una memora explicativa de las causas

anteriormente citadas.

Estos tres supuestos suelen estar ampliamente conectados entre si pues
recordando los ejemplos que expusimos en el primer capitulo aln serian totalmente
validos con la nueva regulacion. La instalacion de una linea de montaje nueva podria —si
se justifica correctamente en la memoria— ser suficiente para llevar a cabo un despido
colectivo puesto que la linea modificaria la técnica de produccién siendo necesaria una
menor mano de obra manual pudiendo provocar una modificacion en la organizacion de

la empresa al poder eliminar un departamento concreto.

%> V. entre otras, la STS 5226/2014 de cinco de noviembre de 2014 (Sala de lo Social) [Rec. 1651/2013]
siendo ponente el Excmo. Sr. Antonio V. Sempere Navarro en el apartado de Desistimiento del recurso.
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El RD 1483/2012 en su art. 5° nos indica que el empresario debera aportar una
memoria explicativa de las causas técnicas, organizativas o de produccion que justifican
el despido colectivo, acreditando la concurrencia de alguno de los cambios sefialados en
el primer parrafo de este apartado. No en vano la STSJ Madrid 746/2013 de 16
septiembre® establece que en su F.J 3° debe aprobarse mediante la documentacion
preceptiva justificindolo de forma suficiente. Caso contrario no se podra alegar el
despido colectivo.

3. Partes legitimadas en el procedimiento del despido colectivo

En la primera parte se analizara quienes son las partes legitimadas para llevar a
cabo el periodo de consultas —Autoridad Laboral, representantes de los trabajadores y la

representacion de los empresarios por parte de las organizaciones empresariales—.

El inicio del procedimiento del despido colectivo se produce con la
comunicacion por parte del empresario a los representantes de los trabajadores —art. 2
del RD 1483/2012— y a la Autoridad Laboral conforme a los articulos 2 y 6 del RD
1483/2012.

3.1 La Autoridad Laboral

La Autoridad Laboral es el érgano de la administracion publica que tiene la
potestad sobre la legislacion laboral. Se encargara de supervisar y mediar en los
procedimientos de despido colectivo y, dependiendo del &mbito de afectacion
geogréfico del despido colectivo sera competente la Autoridad Laboral competente en el

ambito Estatal, de la Comunidad Auténoma o la provincial.

En las anteriores regulaciones de los despidos colectivos se desprendia que, para
la aprobacion del despido colectivo, se requeria la autorizacion administrativa, es decir,
se producia un “acto administrativo” para resolver las situaciones contrapuestas entre el
empresario y el trabajador siendo este, un ambito estrictamente privado tal y como ha

sostenido hasta el cambio de la nueva normativa el TS a través de su sentencia num.

% Asi lo establece la STSJ Madrid 746/2013 de dieciséis de septiembre de 2013 (Sala de lo Social) [ROJ.
13386/2013] siendo ponente la lma. Sra. Maria Aurora De La Cueva Aleu que, en su F.J. 3° en el que
indica que debe probarse a través de la documentacion preceptiva.
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5785/2003%". Esta tesis sigue la linea indicada por los profesores Mercader Uguina y de
la Puebla Pinilla®. Por tanto, la Autoridad Laboral, era quien disponia de la
discrecionalidad para acordar o no el despido colectivo. En el hipotético caso de que no
se llegara a un acuerdo —entre la empresa y los representantes de los trabajadores— dicha
Autoridad Laboral solo acordaria el despido colectivo si la causa alegada era razonable

conforme al art. 51.2 ET.

En la actualidad, conforme establece el apartado segundo del Preambulo del RD
1483/2012, la autorizacion administrativa previa ha sido eliminada —con la excepcion de
despidos colectivos por fuerza mayor—. Esta modificacion se ha producido para obtener
una mayor celeridad y agilidad dado que no se habia modificado desde la “II Republica,
en 1931 (Jurados Mixtos) y en 1935 (paro obrero)”39 Yy Nno para provocar una

liberalizacion en los procedimientos del despido colectivo.
3.1.1 Funciones de la Autoridad Laboral

Las funciones de la Autoridad Laboral, han sufrido, como hemos visto, diversas
modificaciones al eliminarse la autorizacién administrativa. En la actualidad debe
ejercer las funciones de vigilancia y control del periodo de consultas de las que se

desprenden las siguientes tareas:

Advertencias y/o recomendaciones, estas pueden ser formuladas a instancia de
los representantes de los trabajadores conforme al art. 10.1 del RD 1483/2012 —dichas
recomendaciones deberan remitirse tanto al empresario, a los representantes de los
trabajadores como a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social-. Si la comunicacion
por parte del empresario a la Autoridad Laboral del inicio del procedimiento del proceso
de extincidn contractual colectiva se sustenta en alguna de las causas tipificadas en el

art. 51.1 ET —causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién-y no reuniera

% Asi lo establece la STS 5875/2003 de 23 de junio de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion4?®) [RJ. 2003/5785] siendo ponente el Excmo. Sra. Rafael Fernandez Montalvo. En su F.J. 5°
indica que, en referencia a la funcion de autorizacion del ERE por parte de la Autoridad Laboral “se trata
de un mecanismo de control causal atribuido a la Administracion, sin perjuicio de la eventual revision
jurisdiccional, de naturaleza reglada encaminado a evidenciar si realmente concurre 0 no alguna causa
legal a la que se supedita la procedencia del despido colectivo™.

%8 \/. Mercader Uguina, Jesis R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob. cit. Pag.57.

% Asi lo indica el profesor Rios Mestre, José Maria. La autorizacién administrativa en el despido
colectivo. La supresion de la autorizacion administrativa de los despidos colectivos. Revista Doctrinal
Aranzadi Social nim. 9/2013 parte Cara o cruz. Editorial Aranzadi, SA, Cizur Menor. 2013.
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los requisitos necesarios seran notificados tanto el empresario como la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social y en el supuesto de que fuese la Inspeccion de Trabajo la
que observara las deficiencias en los requisitos advertiria a la Autoridad Laboral que

procederia a notificarselo al propio empresario.

La Autoridad Laboral a peticion de alguna de las partes, o por iniciativa propia,
puede realizar actuaciones de asistencia —haciendo énfasis en las medidas sociales de
acompariamiento y del plan de recolocacion externo— conforme al art. 10.2 RD del
1483/2012 asi como actuar de “mediador*®” entre ambas partes —siempre bajo peticion
conjunta de las mismas— para evitar que se cristalicen problemas ofreciendo posibles
soluciones para garantizar la efectividad del periodo de consultas tal y como establece el
art. 10.3 del RD 1483/2012. Para estas labores de asistencia asi como de mediacion la
Autoridad Laboral podra pedir apoyo por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad

Social.

En definitiva, su funcién es meramente de control y asesoramiento pues,
finalmente, serd el empresario el que tome la decisién que considere oportuna puesto
que las recomendaciones y advertencias que lleve a cabo —la Autoridad Laboral- no
supondran en ningln caso, la paralizacion ni la suspension del procedimiento. Aun asi,
“el empresario debera responder antes de la finalizacion del periodo de consultas, dando

copia a los representantes de los trabajadores”“.

Otras de las funciones mas importantes que lleva a cabo la Autoridad Laboral
son las que se desprenden del deber de comunicacion por parte del empresario del inicio
del procedimiento del despido colectivo. El empresario debe comunicar —a la Autoridad
Laboral- el inicio del despido colectivo y, de forma simultanea, a los representantes de
los trabajadores. La referencia de simultaneidad que indica la Ley 3/2012 habria sido
deseable que se modificara estableciendo un plazo que vertiera mayor seguridad juridica
en este procedimiento® pues el concepto “simultineo” es muy vago en cuanto a
establecer el momento que deja sin concretar esa simultaneidad. Deberia acotarse, por

ejemplo, indicando que se produjera en el mismo dia habil. Aun asi, si la comunicacién

0 Se ha utilizado este término conforme a la definicién de la DRAE de: Actuar entre dos 0 mas partes
para ponerlas de acuerdo en un pleito o negocio.

* /. Garcfa-Perrote Escartin, Ignacio; Reyes Herreros, Juan. Despido Colectivo, Suspensién de Contratos
y Reduccion de Jornada un afio después de la reforma laboral. Valladolid: Lex Nova, 2013. Pag. 102.

*2 Asi lo indica, entre otros, Martin Florez, Lourdes. “El Despido Colectivo™. Ob. cit. Pag. 101.
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a la Audiencia Laboral se produce un dia posterior a la comunicacion de los
representantes de los trabajadores no daria lugar a la nulidad si no impidiera a la
Autoridad Laboral cumplir con sus obligaciones.

Con la comunicacion se debe entregar toda la documentacion establecida en el
art. 6 del RD 1483/2012 siendo esta la siguiente:

- Copia de la comunicacion a los representantes de los trabajadores —art. 2 del
RD 1483/2012 — con toda la documentacién comin a los procedimientos de
despidos colectivos —art. 3 del RD 1483/2012— asi como la documentacion
justificativa de las causas econdémicas —art. 4 RD del RD 1483/2012—
técnicas, organizativas o de produccion —art. 5 del RD 1483/2012-.

- La composicién de la representacion de los trabajadores, la referente a la
comision negociadora del procedimiento de despido colectivo —en el caso de
que hayan multiples centros de trabajos afectados por el procedimiento de
despido colectivo se debera indicar si la negociacion se producira de forma
conjunta o individualizada en cada centro de trabajo aspecto que confirma la
STS de 9 diciembre 2014"-. También deberd remitir la informacion
concerniente a los centros de trabajo que no dispongan de representacion
unitaria —pudiendo crear una ad hoc— asi como el escrito de designacién de
la comisidn de representantes de los trabajadores — art. 26.4 RD 1483/2012—

0, en su caso, las actas relativas a la atribucion de la representacion ad hoc.

Cuando la Autoridad Laboral disponga de toda esa informacion dara traslado a
la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social. Antes de proceder a ello, debera
analizar si la empresa incluye en el despido colectivo a trabajadores de 55 afios o
mayores debiendo tramitar, también, la informacién referente a los articulos 3, 4 y 5 del

RD 1483/2012 referente a la documentacién comdn a todos los despidos colectivos asi

* V. la STS de 9 de diciembre de 2014 (Sala de lo Social, Seccién 1%) [RJ 2014\687] siendo ponente el
Excmo. Sr. José Luis Gilolmo Lopez que, en su F.J. 2° apartado sexto indica ” no aprecia que el
reglamento cuestionado incurra en una regulacion ultra vires, es decir, en "extralimitacion reglamentaria”,
porque, atendiendo al expreso mandato legal de desarrollo y ejecucion de lo establecido en el art. 47ET ,
con indicacion especifica de que deberia prestarse atencion especial a los aspectos relativos al periodo de
consultas, el Reglamento contemplé la posibilidad, nunca impuesta, de que la negociacion se llevara a
cabo, cuando se tratara de despidos colectivo, "a nivel global o diferenciada por centros de trabajo" (art.
6.2 del Reglamento)”
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como la especifica si se trata de un despido colectivo por causas econdémicas, técnicas,

organizativas o de produccion.

Tal y como indican los profesores Mercader Uguina y De la Puebla Pinilla** es
sumamente importante resaltar el criterio jurisprudencial en caso de un defecto formal
como, por ejemplo, una mala comunicacion con la Autoridad Laboral y los
representantes de los trabajadores, no daria lugar a la nulidad del proceso conforme la
STSJ Galicia de 19 de julio de 2012%.

Una vez finalizado el periodo de consultas se debera notificar su finalizacion a la
Autoridad Laboral comunicandole el resultado de las mismas. En caso de haber
finalizado con acuerdo deberia remitirse con copia integra, en caso contrario, de
finalizacion sin acuerdo, la decision empresarial —art. 12.1 RD 1483/2012— ademas se
deberd incluir en esa comunicacion las medidas sociales de acompafiamiento, el plan de
recolocacion externo —cuando sea necesario— Y las actas de las reuniones del periodo de
consultas debidamente firmadas por todos los asistentes conforme los articulos 12.2 y
12.3 RD 1483/2012.

3.1.2 Autoridad Laboral competente

A continuacién se procedera a exponer qué Autoridad Laboral es la competente
en la tramitacién del despido colectivo, teniendo en cuenta aspectos como el lugar de la
empresa, el o los centros de trabajos, valores absolutos o porcentuales de la plantilla

afectada, etc.

*\/. Mercader Uguina, Jests R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob. cit. Pag. 103.

* Asi lo indica la STSJ Galicia de 19 de julio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Proc. 8/2012]
siendo ponente el 1Imo. Sr. José Elias Lopez Paz que, en su F.J tercero establece que en los supuestos que
no conste debidamente acreditada la representacion legal del remitente “Este motivo de oposicidn no se
puede acoger como causa de nulidad del expediente de regulacion, porque se trataria de un mero defecto
formal que no tiene las consecuencias pretendidas por los demandantes, al no figurar dicho defecto en las
posibles causas de nulidad que el Estatuto de los Trabajadores contempla en el art. 51.2. Por otro lado, en
los despidos colectivos, la exigencia de comunicacién no es la misma que la del despido objetivo
individual, en el colectivo lo que se comunica es la apertura del periodo de consultas, en el que cabe todo
tipo de subsanaciones y precisiones, de las que ademas resulta garante la Autoridad Laboral, y cualquier
defecto formal sobre la representacion empresarial, se pudo alegar y subsanar en el periodo de consultas.
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La Autoridad Laboral competente en la mayoria de los procedimientos de

despido colectivo son los 6rganos determinados por las Comunidades Auténomas, pues,

a grandes rasgos, las empresas suelen desarrollar toda su actividad en una Unica CCAA.

a)

Ser4 competente en el ambito de la Comunidad Auténoma cuando el
procedimiento de despido colectivo afecte a trabajadores que desarrollen su
actividad laboral o que se encuentren adscritos en centros de trabajo
ubicados en su totalidad en una CCAA. Serd competente por tanto el 6rgano
que determine la Comunidad Auténoma para ese caso tal y como establece el
art. 25.1 RD 1483/2012.

En el ambito de la Administracion General del Estado tendran consideracion de

Autoridad Laboral competente en los casos que establece el art. 25.2 RD 1483/2012.

Siendo estos los siguientes:

b)

Sera competente la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social (En adelante, DGEMESS) en los casos de que los
trabajadores afectados por la extincion contractual colectiva presten servicios
0 se encuentren adscritos a centros de trabajos situados en dos 0 mas CCAA
asi como en los casos que dichos trabajadores presten servicios en
Departamentos, entes, organismos o0 entidades encuadrados en la
Administracion General del Estado. Asi como aquellas empresas o0 centros
de trabajo con créditos extraordinarios o avales acordados por el Gobierno de
la Nacion. También serd competente en aquellas empresas que tengan la
condicién de sociedades mercantiles estatales*, sin obviar, las empresas
relacionadas con la Defensa Nacional u otras que sean declaradas de
importancia estratégica nacional mediante norma con rango de ley.

Sera competente la Delegacion del Gobierno si la CCAA es uniprovincial o
la Subdelegacion del Gobierno de la provincia en los supuestos que el centro

de trabajo se lleve a cabo, Unicamente, en una provincia.

8 \/éase las leyes siguientes: Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado.
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d) Sera competente la Delegacion del Gobierno en las ciudades de Ceuta y
Melilla si los trabajadores afectados por el despido colectivo trabajan o estan
adscritos a centros de trabajo en alguna de las dos ciudades.

Es importante hacer mencion que, en los casos establecidos en las letras c) y d)
de lo expuesto anteriormente o que afecten a mas de 200 trabajadores o, la medida tenga
especial transcendencia social, la DGEMESS podra hacerse cargo del procedimiento
cuando la decision corresponderia a un érgano inferior —Delegacion del Gobierno o

Subdelegacion del Gobierno-.

También conviene resaltar que en los caso de que el procedimiento del despido
colectivo afecte a trabajadores que estén adscritos a centros de trabajos en dos 0 mas
CCAA pero que, en uno de esos centros diseminados se halle el 85% o més de la
totalidad de la plantilla, —viéndose afectos al procedimiento de despido colectivo
trabajadores de dicha CCAA- serd competente el 6rgano que determine esa Comunidad
Auténoma. Ahora bien, debera comunicar a la DGEMESS la finalizacion del periodo de
consultas adjuntado la copia del acuerdo o la decision del empresario referente al
despido colectivo en el caso de que no se haya llegado a un acuerdo.

Conforme al art. 21.2 d) del RD 1483/2012, cuando se produzcan despidos
colectivos que afecten a dos 0 mas CCAA, la Autoridad Laboral competente de dicho
proceso deberd comunicarse con las otras Autoridades Laborales de los lugares en los
que esa empresa disponga de centros de trabajo. Igualmente en los supuestos de
despidos colectivos superiores a los 200 trabajadores, la Autoridad Laboral competente
de la CCAA deberé informar del procedimiento a la DGEMESS.

Finalmente, y conforme con el art. 6.5 del RD 1483/2012 las Autoridades
Laborales deben verificar de oficio que disponen de la competencia para conocer de ese
caso conforme a los requisitos establecidos anteriormente, caso contrario, dicha
Autoridad Laboral debera dar traslado a la que, por aplicacion de la norma, sea
competente notificando de ello tanto al empresario como a los representantes de los

trabajadores.
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3.2 Representantes de los trabajadores legitimados en el proceso del

despido colectivo

Los representantes de las comisiones negociadoras son aquellos escogidos entre
los trabajadores mediante sufragio libre, personal, secreto y directo asimismo seran los
encargados de representar a los trabajadores ante el empresario. Dependiendo del
numero de trabajadores a representar se establecera el nimero de delegados de personal.
En los centros de trabajo de méas de 50 trabajadores o en diversos centros que de forma
individual no lleguen al ndmero minimo de trabajadores pero que se encuentren
geograficamente muy cercano entre ellos y, en conjunto, superen los 50 trabajadores

podran crear un comité de empresa.

Entre sus diversas funciones, conforme al art. 26.1 del RD 1483/2012 seran los
legitimados para intervenir como interlocutores ante la direccion de la empresa en el

procedimiento de los despidos colectivos que afecten a los trabajadores que representen.

3.2.1 Representacion de los trabajadores

Del propio art. 26.1 RD 1483/2012 se desprende un orden de preferencias en
cuanto a representacion de los trabajadores se refiere. En primer lugar, siempre que asi
lo acuerden, la legitimidad de la representacion la llevaran a cabo las secciones
sindicales —en detrimento de los comités de empresa*’— en aquellos casos de que tengan
una representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de
personal. En los supuestos de pluralidad de centros de trabajos afectados por el despido
colectivo, el proceso de representacion se llevara a cabo de forma preferente por parte
de los Comités Intercentros, puesto que, en multitud de casos, aun no viéndose
afectados ciertos centros de trabajo en cuanto a despidos se refiere si puede serlo en

recolocacion de otros trabajadores.

Las comisiones negociadoras que se encarguen de la representacion de los
trabajadores durante el procedimiento del despido colectivo “deberan establecer en su
acta de constitucién que se constituyen como 6rgano colegiado en cuanto a la formacion

de su voluntad y el caracter vinculante de sus decisiones” tal y como relata el art. 27.1

*"'\/. Mercader Uguina, Jests R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob. cit. Pag. 122.
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RD 1483/2012 asi mismo, en los procedimientos de despidos colectivos que afecten a
varios centros de trabajo se deberd indicar si la negociacion colectiva se realiza de
forma diferenciada por centros de trabajo o en global para todos —art. 27.2 del RD
1483/2012.

Es importante tener en cuenta la STSJ Catalufia ndm. 7620/2014 de 17
noviembre de 2014* que en sus F.J 3° y 7° indica que los representantes de los
trabajadores, indistintamente del centro de trabajo al que pertenezcan, podran formar
parte de la comision negociadora. Asi mismo, los empresarios tampoco podran suscribir
acuerdos a titulo individual con los trabajadores puesto que desnaturalizaria el concepto
de negociacion colectiva y, ademas, ciertos trabajadores, quiza por afinidad personal
con el empresario, obtendrian mejores acuerdos tal y como establece la SAN de 25 de
julio de 2012*°

Conforme al art. 28.1 RD 1483/2012 los acuerdos que se adopten durante el
periodo de consultas deberan ser aprobados por la mayoria de la comision negociadora

ya esté formada por la mayoria de los trabajadores del centro o de los centros afectados.

3.2.2 Representacion de los trabajadores ante la ausencia de representantes

legales

En las empresas que no dispongan de una representacion legal que ejerza como
interlocutor en los procedimientos de despido colectivo, el art. 51.2 ET que nos remite

al 41.4 ET establece que, los trabajadores, podran optar entre la creacion de dos tipos de

8 Asi lo indica la STSJ Catalufia nim. 7620/2014 de diecisiete de noviembre de 2014 [AS 2015/998] (.
(Sala de lo Social, Seccionl?) siendo ponente llmo. Sr Ricardo Bodas Martin que, en su F.J. tercero
séptimo indica que “(...) en las empresas con representantes de los trabajadores fuere cual fuere su
implantacion en los centros afectados, los representantes de los trabajadores estan legitimados para
negociar en nombre de todos, porque asi lo dispone la norma —por tanto, segun— (...)Las normas citadas,
que regulan la composicion de la comision negociadora, contemplan dos supuestos: empresas con
representantes de los trabajadores y empresas sin representantes de los trabajadores. En el primer
supuesto estan legitimados para negociar durante el periodo de consultas los representantes de los
trabajadores elegidos en la empresa, fuere cual fuere su implantacion en la empresa, 0 las secciones
sindicales mayoritarias, fuere cual fuere su implantacién en la empresa"

* Asi lo establece, entre otras, la SAN de 25 de julio de 2012 [Proc. 109/2012] (Sala de lo Social,
Seccionl?) siendo ponente el 1lmo. Sr. Manuel Poves Rojas que, en el F.J. 3° apartado 112 reza lo
siguiente: “(...) las negociaciones paralelas con los trabajadores afectados por parte de la empresa
demandada constituyé un fraude de ley (...) ya que dicha medida vacia de contenido el proceso
negociador del periodo de consultas, impidiendo, por consiguiente, que dicho periodo alcance ninguno de
sus objetivos —vaciando— (...)de contenido el periodo de consultas, restando cualquier fuerza a la
negociacion colectiva”
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organos de representacion ad hoc. Por un lado podran crear una comision de un maximo
de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos
democréaticamente o, si lo prefieren, podrén designar una comision de igual nimero de
componentes designados, segun su representatividad, por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comisién negociadora del convenio
colectivo de aplicacion a la misma. Por tanto, los trabajadores podran optar entre una

., ., .o . 50
“comision laboral” o una “comision sindicalizada".

En el primero de los supuestos, entendemos, que existe una posible
desproteccién de los trabajadores al no estar, previsiblemente, familiarizados con las
peculiaridades de un proceso de despido colectivo sin el apoyo legal externo del que

disponen los propios sindicatos.

Recae sobre el empresario en el momento de comunicar el inicio del periodo de
consultas la obligacion de informar a los trabajadores de que poseen un plazo no
superior a cinco dias para nombrar la comisién que les represente — ya sea: laboral o
sindicalizada— y que, en el supuesto de que no designen ninguna, el proceso no sufrira
ningdn tipo de paralizacion. Asi la SAN nim. 232/2013 de 20 diciembre™ indica que,
en el caso de que el empresario no lleve a cabo dicha comunicacion y, los trabajadores
se encuentren sin representacion legal por desconocimiento, el procedimiento colectivo

seré declarado nulo por fraude de ley.

Finalmente, tal y como hemos hecho referencia en el caso de que los
trabajadores se decidan por la designacion de una comision laboral, entendemos que se
encontrarian en una posicion de mayor indefension frente al empresario. Por ello, y

siguiendo el mismo criterio, en el supuesto de que los trabajadores designen su

%0V, Mercader Uguina, Jesus R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob.cit. Pags. 123 a 128.

51 Asi lo indica la SAN de veinte de diciembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccién1?) siendo ponente el
Ilmo. Sr. Ricardo Bodas Martin que, en su F.J. 3° establecen “(...)se ha probado claramente que la
empresa no les informo sobre el derecho de elegir representantes hasta la primera reunién del periodo de
consultas, a la que habia convocado a todos los trabajadores, habiéndose acreditado, asi mismo, que no
les advirtié de las consecuencias de no realizar la eleccion, por lo que consintié negociar con sujetos no
legitimados el periodo de consultas, lo cual comporta que el periodo de consultas no se ajusté a lo
dispuesto en el art. 51.2ET (...)Por consiguiente, no habiéndose cumplido el procedimiento, regulado en
el art. 51.2ET , en relacion con el art. 26.3 RD 1483/2012, de 29 de octubre (RCL 2012, 1474) , no es
posible declarar que el despido colectivo se ajustd a derecho, porque falta uno de los requisitos
constitutivos exigidos por el art. 124.10 LRJS, —por tanto se considera el ERE- (...) en fraude de ley.”
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representacion legal a una comision sindicalizada el empresario se veria en una posicion
de cierta indefension al negociar con un ente especializado por ello y para estar en
igualdad de condiciones, podrd atribuir su representacion a las organizaciones
empresariales del que forme parte sin tener en cuenta si la organizacion en la que esté

integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.
4. Comunicacion empresarial y su deber de documentacion aplicable

Conforme a lo expuesto en los apartados 3.1 — Autoridad Laboral-y 3.2 —
Representantes de los trabajadores legitimados en el proceso del despido colectivo— de
este mismo capitulo, el inicio del procedimiento de despido colectivo se produce con la
comunicacion a los representantes de los trabajadores y a la Autoridad Laboral de forma
simultanea, concepto que, como hemos indicado anteriormente, es muy vago al no
concretar esa simultaneidad debiendo acotarse, por ejemplo, al mismo dia habil para

lograr una mayor seguridad juridica.

Ahora bien, dicha comunicacion empresarial, ¢(como se debe producir? En el art.
2 del RD 1483/2012 indica que “El procedimiento de despido colectivo se iniciara por
escrito, mediante la comunicacién de la apertura del periodo de consultas dirigida por el
empresario a los representantes legales de los trabajadores (...)” pero, en el caso de la
comunicacion a la Autoridad Laboral a la cual hace referencia el art. 6 del RD
1483/2012 establece que la comunicacion deberd ser preferiblemente en soporte
informatico en relacién a la Disposicién Adicional 22 que, conforme al art. 35 de la Ley
11/2007 de 22 de junio referente al acceso electronico de los ciudadanos a los servicios
publicos, dispone que, las comunicaciones llevadas a cabo con la Autoridad Laboral se
podrén realizar, previa solicitud de la empresa, por medios electronicos, pudiendo
aportarse copias en formato digital de todos los documentos referentes al despido
colectivo. No conforme con ello, el art. 27 de la misma ley establece que, la opcion de

comunicacion via medios electronicos debera ser la preferente.
4.1 Documentacion justificativa del despido colectivo

La documentacion que se debe aportar en los despidos colectivos se encuentra
regulada en los articulos 3 a 5 del RD 1483/2012 siendo el art. 3 el referente a la
documentacién comun a todos los despidos sean cuales fueran las causas. El art. 4 del

RD 1483/2012 nos indicaria la documentacion necesaria en los supuestos de despidos
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colectivos por razones econémicas y el art. 5 del RD 1483/2012 la documentacién

especifica para los supuestos de despidos colectivos por causas técnicas, organizativas o

de produccion.

4.1.1 Documentacion comun a todos los procedimientos de despido colectivo

En lo referente a la documentacion comun; el art. 3.1 del RD 1483/2012 nos

indica una enumeracion de todos aquellos aspectos que, de forma comun, deben

contener los despidos colectivos:

a)

b)

La especificacion de las causas del despido colectivo conforme a lo establecido
en el art. 1 del RD 1483/2012. Este articulo hace referencia al numero de
trabajadores y periodo de computo asi como las causas justificativas —ya sea un
despido colectivo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccién—. Con la nueva regulaciéon no se busca obtener la conformidad por
parte de la Autoridad Laboral y, por tanto, no se exige la razonabilidad ni
proporcionalidad entre el numero de trabajadores afectados por el despido
colectivo en consonancia a las concurrencias alegadas por parte de empresario.
Posteriormente, en el periodo de consultas debera existir un debate con las partes
legitimadas para evitar, reducir y/o atenuar el nombre de personas afectadas por
el despido colectivo partiendo siempre de la base de la buena fe de la
negociacion.

Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.
Reproduce lo establecido en el art. 51.2 ET y establece que, en los supuestos
afecten a mas de un centro de trabajo, tanto el nimero como la clasificacion se
debera desglosar por centros de trabajos, provincias y CCAA conforme al art.
3.1 b) del RD 1483/2012.

Al deber entregarse esta comunicacion al inicio del procedimiento
provoca que la informacién no sea muy fiable puesto que debera negociarse esa
lista durante el periodo de negociacion. Por ello, es muy factible que la empresa
en un primer momento lleve a cabo una designacion genérica de la totalidad de

la plantilla en su listado, siendo conforme a derecho tal y como establecen
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diversas sentencias, por todas, la STS 25 junio 2014. (RJ. 2014\3982)>. Es
importante hacer hincapié en la posibilidad de establecer de forma genérica a
toda la plantilla pero, no es posible obviar esta informacién, puesto que se
vulneraria los principios de negociacion indicados en el art. 51.2 ET de negociar
con buena fe e intentar llegar a un acuerdo asi como del art. 2 de la Directiva

98/59/CE que nos indica que:

“Las consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas

sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la

reconversion de los trabajadores despedidos.”

De manera que, sin la informacion del nimero de trabajadores asi como
su clasificacion personal, los representantes de los trabajadores verian muy
limitadas sus capacidades de negociacién con el empresario provocando una
situacion de indefension.

Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente
en el ultimo afio. En la documentacion comin a todo despido colectivo la
regulacion hace especial énfasis en los trabajadores empleados habitualmente en
el dltimo afio otorgandole un punto Unico a este apartado. Para que sean
computados debe existir una relacion laboral, es decir, que exista ajenidad,
retribucion y que el trabajador esté bajo la organizacion y direcciéon de otras
personas.> De la misma manera que en el apartado anterior nos indica que en el
supuesto de que el procedimiento de despido colectivo afecte a uno o mas
centros de trabajos se debera desglosar debidamente por centros asi como en
provincias 0 CCAA en los supuestos que sea necesario.

Periodo previsto para la realizacion de los despidos. En este apartado se debe
establecer el periodo, que tal y como establece la RAE se define como un
“Espacio de tiempo que incluye toda la duracion de algo.” Es decir,

52 Asi lo indica la STS de 25 de junio de 2014 (Sala de lo Social, Seccién 1%) [RJ 2014/3982] siendo
ponente la Excma. Sra. M? Lourdes Arastey Sahun establece en su F.J 4° “En el presente caso, si bien la
empresa inicialmente incluia a toda la plantilla, afectdndola de modo genérico, partia de una justificacion
la incertidumbre sobre la continuidad de los trabajos- que fue asumida sin dificultad por el banco social,
por cuanto, pese a la inicial imprecision, permitié que se desarrollara el proceso negociador y se produjera
la sucesiva concrecion de los afectados (hecho probado 8°). La suficiencia de la informacion finalmente
aportada Ilego al punto de permitir que se alcanzara el acuerdo.”

>3 Tal y como nos indica Mercader Uguina, Jesus R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de
despido colectivo, suspensidn de contratos y reduccion de jornada. Ob. cit. Pag. 66.
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estableciendo un dia de inicio —dies a quo— asi como un dia final —dies ad quem-
En el supuesto de que, Unicamente, se indicara el dia de inicio, nos
encontrariamos ante un supuesto de nulidad conforme a la STSJ MADRID de 25
de junio de 2012°* puesto que produciria una inseguridad y pérdida de poder en
la negociacion por parte de los representantes de los trabajadores al no saber el
periodo real de despidos.

e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por
los despidos. Los criterios de designacion de los trabajadores han de ser
objetivos no ofreciendo trato “discriminatorio o vulnerador de cualquier derecho
fundamental, una actuacién arbitraria o implique fraude de ley o un abuso de

»® nj tampoco ser tendenciosamente genéricos puesto que produciria

derecho
una indefensién por parte de los representantes de los trabajadores en el periodo
de consultas asi como un desconocimiento absoluto de que puestos de trabajos
se verian afectados por parte de los trabajadores. Dichos criterios pueden ser en
referencia a la produccion individual, polivalencia, los mas préximos a la edad
de jubilacion, los que dispongan de menor antigliedad, etc. Siempre que no
contradigan lo expuesto con anterioridad y sean justificables en referencia a las

modalidades de despidos colectivos.

Estos criterios se deben incluir en la documentacion comdn a los
procedimientos de despido asi como en las cartas de despido individuales. En
caso de no reproducirse la informacion en la carta de despido se podria declarar
el despido —a titulo individual, no provocando la nulidad del procedimiento de

5 Véase la STSJ Madrid de 25 de junio de 2012 (Sala de lo Social — Seccién Primera) [Proc. 21/2012]
siendo ponente el IImo. Sr. Juan Miguel Torres Andrés que, en su F.J. 17° establece que la empresa solo
hace “constar que tal lapso temporal sera "a partir de 30 de Marzo de 2012", por cuanto que lo anterior
solo significa fijar el dies a quo , mas no el término final del espacio de tiempo en que la empresa
materializara las medidas extintivas de caracter individual que son consecuencia obligada de su decision
de despido colectivo, lo que, bien mirado, conlleva una incertidumbre para el personal afectado que es
totalmente contraria al principio de seguridad juridica, y sin que sea menester acudir al Diccionario de la
Real Academia Espafiola para afirmar que el escrito en cuestion no observo debidamente la exigencia
expuesta al establecer, exclusivamente, el dia inicial del periodo de tiempo a cuya especificacion obliga
aquel precepto legal, mas no su data final.”

>V, la STSJ Andalucia de 17 de septiembre de 2015 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Rec. 2168/2014]
siendo ponente 1lmo. Sr. José Joaquin Pérez Beneyto Abad en su F.J. 3°.
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despido colectivo— como improcedente tal y como lo ha establecido la STSJ
Castilla y Leon de 25 de junio de 2015.%°

Ademés de la informacion nombrada anteriormente la comunicacion deberd
incluir una memoria explicativa de las causas del despido colectivo tal y como nos
indica el art 3.2 del RD 1483/2012 ya sean economicas —art. 4 del RD 1483/2012— o
técnicas, organizativas o de produccion — art. 5 del RD 1483/2012 —, sin olvidar el plan

de recolocacion externo —art. 9 del RD 1483/2012— en los supuestos que sea preceptivo.

Por altimo, conforme al art 3.3 del RD 1483/2012 el empresario de forma
simultanea con la entrega de la comunicacién a los representantes legales de los
trabajadores solicitara —comunicara—, por escrito, a dichos representantes de que se
encuentran en su derecho de emitir un informe, con caracter previo, a la ejecucion de las

decisiones derivadas del despido colectivo tal y como establece el art. 64.5 a) del ET.
4.1.2 Documentacion en los despidos colectivos por causas econémica

En el supuesto de que el despido colectivo se justifique por razones econdémicas
ademas de incluir la documentacién comin explicada en el apartado anterior se exige
una documentacion especifica tanto para justificar las perdidas actuales, pérdidas

previstas o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o de ventas.

En caso de basar la justificacion del despido colectivo por pérdidas actuales el

empresario debera aportar:

“las cuentas anuales de los dos Ultimos ejercicios econémicos completos, integradas por balance
de situacion, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado de

flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de gestion o, en su caso, cuenta de pérdidas

%6V, la STSJ Castilla y Leén de 25 de junio de 2015 (Sala de lo Social, Secciénl?) [Rec. 1081/2015]
siendo ponente el IImo. Sr. Rafael Antonio Lopez Parada establece en su F.J 3° que “De los hechos de la
sentencia resulta que en la carta individual de despido, efectivamente, no se detallaron esos criterios,
aunque en el procedimiento de despido si se habian especificado y discutido [...] Si el objeto privilegiado
del pleito individual, por determinacion de la Ley procesal tal y como se ha construido este sistema por la
reforma laboral de 2012, es la aplicacién de los criterios de seleccion y preferencias legales, se hace
inexcusable que en la carta de despido se expliquen cudles son esos criterios (al menos en lo que sea
relevante para el trabajador) y como se han aplicado en el caso concreto, posibilitando la defensa del
trabajador e incluso la seleccion de los trabajadores codemandados frente a los que pueda alegar
preferencia. De lo contrario, salvo que se acreditase que el trabajador tiene conocimiento de todo ello por
otra via (algo que aqui no consta probado), se situaria al mismo en indefension. De ahi que el recurso
deba ser estimado Yy el despido declarado improcedente.”
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y ganancias abreviada y balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados,
debidamente auditadas en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, asi como las
cuentas provisionales al inicio del procedimiento, firmadas por los administradores o

representantes de la empresa que inicia el procedimiento.”

Cuando se trate de pérdidas previstas el art. 4 del RD 1483/2012 sefiala que debe

aportarse toda la documentacion referente a las perdidas actuales y, ademas,

“debera presentar un informe técnico sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de
esa prevision de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de los datos
del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y de la posicion de la

empresa en el mismo o de cualesquiera otros que puedan acreditar esta prevision.”

Finalmente, en el caso de que se pretenda justificar por disminucion persistente
de su nivel de ingresos ordinarios o de ventas el empresario debera aportar ademas de

toda la informacién detallada tanto en las pérdidas previstas como en las actuales

“la documentacion fiscal o contable acreditativa de la disminucion persistente del nivel de
ingresos ordinarios o ventas durante, al menos, los tres trimestres consecutivos inmediatamente
anteriores a la fecha de la comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo, asi
como la documentacion fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas

registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior.”

Conforme a lo indicado en el apartado 2.1 de este capitulo referente al analisis
del concepto de causas econdmicas la STS nlimero 3297/2014 de 21 de mayo de 2014°’
sefiala que el art. 51.1 ET establece que la disminucion de ingresos ha de ser durante
tres trimestres consecutivos comparandolos con los mismos tres trimestres del afio
anterior no que tengan que ser los Gltimos como si establece el RD 1483/2012. Asi
mismo no se puede justificar las pérdidas a traves de las declaraciones del IVA sino que

> \Véase la STS 3297/2014 de 21 de mayo de 2014 (Sala de lo Social) [RJ 2014\3874], siendo ponente la
Excma. Sra. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga en su F.J. 7° establece que “el articulo 51.1 ET dispone
que se entendera que la disminucidn del nivel de ingresos ordinarios o gastos es persistente si durante tres
trimestres consecutivos es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior, por lo que se
refiere a tres trimestres consecutivos y no a tres trimestres Gltimos y ademas dicho periodo de tiempo se
concibe por la norma, no como un presupuesto necesario del despido colectivo, sino como integrante de
una de sus causas”.
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se han de aportar todos los documentos que por ley se exige conforme a la STSJ Madrid
de 16 de septiembre de 2013 (Proc. 36/2013).%"

4.1.3 Documentacion en los despidos colectivos por causas técnicas,

organizativas o de produccion.

De la misma manera que en los despidos colectivos por causas economicas el
art. 5 del RD 1483/2012 el empresario debera adjuntar una memoria explicativa
justificando las causas en que basa el procedimiento de extinciones contractuales
colectivas ya sean causas técnicas, organizativas o de produccién. Dicha memoria no
puede ser una reproduccion de la comunicacién del despido colectivo sino que, su

funcion, es la de acreditar las causas.>®

Asi mismo, debera aportar informes técnicos que acrediten la necesidad de llevar
a cabo dicho despido colectivo por causas técnicas, organizativas o de produccion.
Dicho informe no se debera incluir con la memoria sino que, por lo contrario, debera ser
entregado de forma separada. La no inclusion de dicho informe en un procedimiento de
despido colectivo basado Unica y exclusivamente en causas técnicas, organizativas o de

produccién provocarfa la nulidad del procedimiento. ®

%8 V. la STSJ Madrid de 16 de septiembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccién5?) [Proc. 36/2013] siendo
ponente la llma. Sra. Maria Aurora de la Cueva Aleu, que en su F.J. 3° indica que “las copias de las
declaraciones del IVA pueden sustituir a la documentacion que la ley exige de forma claramente
obligatoria: se trataria de aquellos otros documentos a aportar de forma potestativa por el empresario
porque estima que a su derecho convienen, pero que en modo alguno sustituyen a la documentacién
obligatoria legalmente requerida (...)”.

%V, la STSJ Madrid de 16 de septiembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccién5?) [Proc. 36/2013]. Ob cit.
que, en su F.J. 3° indica que” no puede considerarse explicativa una memoria de escasas tres paginas que
reproduce el contenido de la comunicacion; reproducir la comunicacién de despido colectivo no es
explicar de forma que se acredite -asi lo exige el art. 4.1 del RD- los resultados de la empresa de los que
se desprenda la situacion negativa.”

% Asi lo indica la STSJ Madrid de 11 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién6?) [Rec. 22/2012]
siendo ponente el Ilmo. Sr. Enrique Juanes Fraga que, en su F.J 2° que “no solamente la memoria
explicativa, sino también la aportacion de los informes técnicos que acrediten en su caso la concurrencia
de tales causas (...) ha omitido por completo el cumplimiento de su obligacion, pues se ha limitado a la
aportacion de la memoria explicativa pero sin presentar informe técnico alguno sobre las circunstancias
alegadas y su influencia en la reduccién de puestos de trabajo. Tampoco en el acto del juicio lo ha
presentado, basandose solamente en interrogatorio de testigos. Ello determinaria la nulidad de la decisién
extintiva con arreglo al art. 124.9 LRJS (RCL 2011, 1845) por incumplimiento del art. 51.2ET (ambos en
la redaccion del RDL 3/12), en relacién con la norma reglamentaria, si solamente se hubieran alegado
causas organizativas o de produccién, y en el caso presente obliga a no tenerlas por acreditadas, debiendo
ser consideradas solamente las de naturaleza econdmica.
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4.1.4 Nulidad del procedimiento en supuestos de falta de documentacion

Es importante resaltar el deber de aportar toda la documentacion exigible en el
procedimiento del despido colectivo® pues, conforme al art. 124.2 b) de la Ley

Reguladora de la Jurisdiccién Social®®

—de ahora en adelante, LRJS— los representantes
de los trabajadores podran impugnar la decision empresarial en los casos que no se haya
entregado la documentacion prevista en el art. 51.2 del ET que detalla con mayor

precision en los arts. 3 a 5 del RD 1483/2012.

Ahora bien, deberemos valorar si se trata de documentacion relevante para
justificar la existencia de las causas 0 no asi como si los representantes de los
trabajadores conocian de la misma y no la reclamaron durante el periodo de consultas.
En caso de que no afectar a la propia negociacion por su escasa relevancia no se podria
declarar la nulidad, ahora bien, si esa informacion es nuclear ademéas de necesaria y,
desconocida por los representantes o negada por parte del empresario, si se podra

declarar la nulidad del procedimiento de despido colectivo®.

El procedimiento de despido colectivo en ese supuesto sera considerada ajustada
a derecho cuando acreditando documentalmente las causas sean probadas y la sentencia
indicara que no sera ajustado a derecho el procedimiento cuando el empresario no haya

acreditado la causa legal indicada conforme al art. 124.11 LRJS.

61 \/gase el capitulo de Martin Flérez, Lourdes. “El Despido Colectivo™. A: Garcia-Perrote Escartin,
Ignacio; Reyes Herreros, Juan. Despido Colectivo, Suspension de Contratos y Reduccién de Jornada un
afio después de la reforma laboral. Valladolid: Lex Nova, 2013. P4g. 106.

%2 |ey 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. (BOE num. 245 de once de octubre
de 2011.)

83 V. la STSJ de Castilla y Leon de cinco de noviembre de 2015 (Sala de lo Social, Seccién 19) [Proc.
2/2015] siendo ponente el Ilmo. Sr. Gabriel Coullaut Arifio que, en su F.J. 3° establece que “la
interpretacion antiformalista adoptada por el Tribunal Supremo es que la falta de entrega de la
documentacion expresamente mencionada en la norma legal y reglamentaria no determina la nulidad del
despido colectivo si no afecta al derecho a la negociacion colectiva o es innecesaria para la negociacion,
como puede suceder cuando se trata de informacion que, siendo conocida su existencia por la
representacion de los trabajadores, no es reclamada por éstos. En realidad el listado de documentacion
mencionado en la norma reglamentaria goza de una presuncion de necesidad para la negociacidn, pero esa
presuncién puede ser desvirtuada, por ejemplo cuando, no habiendo sido entregada, los trabajadores no la
reclaman a lo largo del periodo de consultas. Por el contrario si se acredita que otra informacion no
aportada era relevante y necesaria y que fue ocultada por la empresa, 0 bien se negd a su aportacién
cuando fue reclamada por los representantes de los trabajadores, ello determina la nulidad del despido
colectivo.”

46



El procedimiento del despido colectivo cuatro afios después de la reforma laboral

4.2 Plan de recolocacion externa

El plan de recolocacion externa se debe llevar a cabo en los procedimientos de
despido colectivo que afecte a un nimero de trabajadores superior a cincuenta a traves
de una empresa de recolocacién autorizada —con excepcion de las empresas que se
encuentran en un procedimiento concursal—. En referencia al cbmputo de trabajadores se
tendran en cuenta los contratos de trabajo que se hayan extinguido por iniciativa de la
empresa 0 empresas del mismo grupo por causas no recogidas en el art. 49.1 c) del ET

que se hayan producido en los 90 dias anteriores.

Dicho plan se debe incluir con la documentacion de la comunicacion inicial.
Aun asi, el contenido del plan podrd ampliarse o concretarse durante el periodo de
consultas presentandose la version definitiva en el momento de la finalizacion de las
mismas conforme al art. 9.4 del RD 1483/2012. El coste derivado del plan de
recolocacion tanto de elaboracion como de implantacion debera asumirlo el empresario

sin que, en ningun caso, pueda imputarlo al trabajador conforme al art. 51.10 del ET.

Las empresas de recolocacién o Agencias de Colocacion son entidades que
pueden tener caracter publico o privado y que su funcién es la de hacer de puente entre

los empleadores y los futuros empleados.

El plan de recolocacién externo deberd garantizar a los trabajadores afectados
por el procedimiento una atencion continuada por un periodo minimo de seis meses,
pudiéndose ampliar previamente por voluntad del empresario o como parte de la
negociacion durante el periodo de consultas. Se debera prestar especial atencion a los

trabajadores de mayor edad pues es notoria su dificultad para reinsertarse laboralmente.

Dicho plan debera contener un minimo de cuatro tipos de medidas que se

encuentran reguladas en el art. 9.3 del RD 1483/2012. Siendo estas las siguientes:

a) De intermediacién, consistentes en la puesta en contacto de las ofertas de
trabajo existentes en otras empresas con los trabajadores afectados por el
despido colectivo.

b) De orientacion profesional, destinadas a la identificacion del perfil
profesional de los trabajadores para la cobertura de puestos de trabajo en las

posibles empresas destinatarias de la recolocacion.
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c) De formacién profesional, dirigidas a la capacitacion de los trabajadores para
el desempefio de las actividades laborales en dichas empresas.

d) De atencion personalizada, destinadas al asesoramiento de los trabajadores
respecto de todos los aspectos relacionados con su recolocacion, en especial,

respecto de la basqueda activa de empleo por parte de los mismos.

Si se incumple por parte del empresario su obligacion de llevar a cabo el plan de
recolocacion externa podra ser requerido para que lo cumpla tanto por parte de la
Autoridad Laboral —lo verificard a través del servicio publico de empleo competente—
conforme al art. 51.10 ET asi como por parte de los propios trabajadores conforme al
art. 15.3 del RD 1483/2012. Dicho incumplimiento se considera como una infraccion de

caracter muy grave tal y como lo establece el art. 8.14 de la LISOS®.
5. Periodo de consultas

El periodo de consultas es el lapso temporal que se produce con posterioridad a
la comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo remitida por parte del
empresario a los representantes de los trabajadores asi como a la Autoridad Laboral
hasta que, con acuerdo o no, finaliza el citado procedimiento. Su funcion que, de forma
maés detallada explicaremos posteriormente, es la de asentar unas bases para favorecer la
negociacion entre las partes actoras del procedimiento del despido colectivo para “evitar
o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a
medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la
readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos.” —art. 2 Directiva
98/59/CE-.

Dicho periodo se ha erigido como la parte nuclear del procedimiento de despido
colectivo como asi lo establece la exposicién de motivos de la Ley 3/2012 al verse
suprimida la autorizacion previa de la Autoridad Laboral —otorgandole un papel de
vigilancia y control del procedimiento para que se cumplan la esencia del periodo de
consultas asi como hacer de “mediador” entre las partes para lograr acuerdos—

exceptuando los supuestos de fuerza mayor.

* Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. (BOE num. 189, de ocho de agosto de 2000).
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Esta regulacion se encuentra en consonancia con la Directiva 98/59/CE que, en
su art. 2° establece que el empresario deberd consultar, en tiempo habil, a los
representantes de los trabajadores con vistas de llegar a un acuerdo. Asi mismo, el
convenio 158% de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT— en su art. 13 b) nos
indica que, el empresario “ofrecera a los representantes de los trabajadores interesados,
lo antes posible, una oportunidad para entablar consultas sobre las medidas que deban
adoptarse para evitar o limitar las terminaciones y las medidas para atenuar las
consecuencias adversas de todas las terminaciones para los trabajadores afectados, por

ejemplo, encontrandoles otros empleos.”®®

En definitiva podemos ver como tanto el ET, el RD 1483/2012, la Ley 3/2012 y
el convenio 158 de la OIT regulan de forma similar la figura del periodo de consultas
siendo este un lapso temporal para lograr evitar o reducir los despidos colectivos a
través de una serie de medidas como el deber de documentacion, sin olvidar el principio

de buena fe que debe existir en toda negociacion.

La buena fe en la negociacién es una caracteristica recogida tanto en el art. 51.2
del ET como del art. 7.1 y 20.1 del RD 1483/2012 y afecta tanto al empresario como a
los representantes de los trabajadores. Aun asi, es una medida muy utilizada por parte de
los representantes para tratar de impugnar dicho procedimiento. No es un tema baladi
establecer unas pautas minimas sobre qué debe considerarse buena fe durante la

negociacion.
Estariamos ante supuestos de buena fe cuando se trate de:

a) Evitar la inamovilidad de ambas partes, es decir, que existan unas
propuestas por alguna de las partes y que exista una respuesta a las
mismas no siendo necesario que se acepten pero si que se informe del

motivo por el que no se aceptan.

% Instrumento de Ratificacién del Convenio nimero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de
junio de 1982. (BOE num. 155, de 29 de junio de 1985, paginas 20352 a 2035).

% En linea con lo indicado por Soriano Cortés, Dulce. Despido colectivo nulo por fraude de ley en el
periodo de consultas de un centro de trabajo. Revista Doctrinal Aranzadi Social. Editorial Aranzadi, SA,
Cizur Menor. 2013.
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b) Que los representantes dispongan de la informacion suficiente como para
poder aceptar las negaciones y proponer nuevas propuestas.
c) Favorecer la flexibilidad interna en pro de despidos.

Mientras que nos encontrariamos en el extremo contrario siendo supuestos en los

que se quiebra la buena fe en las situaciones que®’:

a) Se contravenga lo expuesto anteriormente.

b) Se impongan medidas no debatidas, aun cuando estas sean menos lesivas
para los trabajadores.

c) Se reduzcan por parte del empresario el nuimero de trabajadores
afectados en virtud de posibles mejoras de la empresa no notificadas.

En definitiva la buena fe ha de implicar “un esfuerzo sincero de aproximacion de
posiciones, y desde luego no se cumple manteniendo una unica oferta definitiva e
irrevocable (...) y también impone el deber de coherencia: exigiendo a las partes ser
consecuentes con sus propias posiciones y no alterarlas sustancialmente de un dia para

otro” 68

El contenido minimo del periodo de consultas versara tal y como hemos dicho
anteriormente sobre “las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de
atenuar sus efectos mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento” asi
como de un calendario de reuniones.” —art. 7.1 del RD 1483/2012-.

Para poder demostrar la ausencia de la buena fe en la negociacion son
sumamente relevantes las actas en las que se recogen todas las propuestas de las partes
actoras, peticiones de informacion, etc. Durante el control jurisdiccional —en caso de
que lo hubiera— para comprobar si se ha obrado de buena fe la herramienta mas util y,
en la que se basan los tribunales para constatar o no las buenas practicas durante el
periodo de consultas son las propias actas. Estas se deberan firmar por todas las partes

actoras —tanto el empresario como los representantes de los trabajadores o, en su

% Asi lo establece Sempere Navarro, Antonio V. Criterios sobre Despidos colectivos: negociacién de
buena fe, seleccidn de afectados e indemnizaciones. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 10/2014. Editorial
Aranzadi, SA, Cizur Menor. 2014.

%8 V. la STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Rec. 11/2012] siendo
ponente el 1lmo. Sr. Carlos Hugo Preciado Domenech.
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defecto, la comision negociadora—. En caso de ausencia de firma de una de las partes la

Autoridad Laboral investigara y documentara los motivos de la falta de la misma.

5.1 Medidas sociales de acompafiamiento

Las medidas para evitar o reducir los despidos colectivos de los que hemos

tratado anteriormente se recogen en el art. 8 del RD 1483/2012 referente a las medidas

sociales de acompafiamiento. En este articulo se numeran las medidas a considerar

durante las negociaciones. No es un listado que se deba cumplir en toda su amplitud

sino que se trata de medidas que se deberan estudiar y valorar si son posibles de

aplicarse o no. Estas se dividen en dos grandes grupos: medidas para evitar o reducir los

despidos y medidas para atenuar las consecuencias de los despidos.

Medidas para evitar o reducir los despidos:

La recolocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa
0, en su caso, en otra del grupo de empresas del que forme parte.
Movilidad funcional asi como geogréafica de los trabajadores —art. 39 y
40 ET-.

Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de los trabajadores
—art. 41 ET-.

Inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo —Descuelgue de convenio colectivo— conforme art. 82.3 ET.
Acciones de formacion o reciclaje profesional de los trabajadores que
puedan contribuir a la continuidad del proyecto empresarial.

Cualquier otra medida organizativa, técnica o de produccion dirigida a
reducir el nimero de trabajadores afectados por el procedimiento de

despido colectivo.

Medidas para atenuar las consecuencias de los despidos:

El derecho de reingreso preferente en las vacantes del mismo o similar
grupo profesional que se produzcan en la empresa dentro del plazo que
se estipule.

La recolocacion externa de los trabajadores a través de empresas de

recolocacion autorizadas. —deberd incluirse en la documentacion del
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procedimiento la identificacion de la empresa de recolocacion autorizada
para llevarlas a cabo—.

e Acciones de formaciéon o reciclaje profesional para la mejora de la
empleabilidad de los trabajadores.

e Promocion del empleo por cuenta propia como autdnomos o en empresas
de economia social, siempre que no persigan el fraude de ley a través de
figuras como “el falso autonomo” o un TRADE encubierto.

e Medidas compensatorias de los gastos derivados de la movilidad
geografica.

e Medidas compensatorias de las diferencias salariales con un nuevo

empleo.

La falta de medidas sociales o la inclusién de medidas que no figuren en este
listado y no sean ventajosas para los trabajadores aungque por su apariencia lo parezcan,
como no despedir a trabajadores parcialmente jubilados, puede provocar la nulidad del
procedimiento por no incluir dichas medidas y por quebrar la buena fe de la

negociacion.®
5.2 Calendario de consultas

El art. 51.2 del ET nos indica que el despido colectivo debera ir precedido de un
periodo de consultas no superior a 15 dias en empresas inferiores a 50 trabajadores asi
como no superior a 30 dias en las que si superen la barrera numérica de los 50
trabajadores. En su articulado nada nos dice sobre cuando, ni cuantas reuniones se
deberan llevar a cabo durante las consultas, cuestion que si aborda el RD 1483/2012 en

su art. 7.

%9 Véase la STSJ de Pais Vasco de cuatro de junio de 2013 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Rec. 9/2013]
siendo ponente la llma. Sra. Garbifie Biurrun Mancisidor que, en su F.J. 6° que “la empresa no ha
aportado medida alguna tendente a evitar o reducir los despidos, sino que tan sélo ha reducido su ndmero
de 22 a 20, al decidir no despedir dos trabajadores ya jubilados parcialmente y cuyas jubilaciones
definitivas se iban a producir en marzo y mayo de 2013, lo que no supone, en realidad, medida alguna de
reduccion de despidos, sino ahorro para la empresa de las compensaciones indemnizatorias (...)En
consecuencia, se considera que la pretendida medida social de acompafiamiento que hemos descrito en su
contenido y en su desarrollo temporal no era tal, sino una mera argucia o apariencia de tal, a los fines de
dar por cumplida una exigencia normativa, cumplimiento que, como se ha dicho, ha sido meramente
formal y carente de contenido real.

De ahi que el despido colectivo analizado deba reputarse nulo también por la falta de auténtica medida
social de acompafiamiento.”
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Dicho articulo, en su apartado segundo, establece la libertad de acuerdo en
cuanto al namero de reuniones o intervalo de las mismas y, en su apartado tercero se
nos indica que, de forma genérica, sin tener en cuenta el nimero de trabajadores, la
primera reunion se deberd producir en un plazo no inferior a tres dias desde la

comunicacion del inicio del procedimiento

En los apartados cuarto y quinto se nos especifica el nimero minimo de
reuniones asi como sus intervalos tanto en empresas inferiores a 50 trabajadores como a

las que tienen un nimero superior.

e Empresas con un numero de trabajadores inferior a 50: El periodo de
consultas no podré superar los 15 dias naturales con un minimo de dos
reuniones que se encontraran separadas la una de la otra por un intervalo
no superior a seis dias ni inferior a tres. —conforme al art. 7.4 del RD
1483/2012-.

e Empresas con un nimero de trabajadores superior a 50: El periodo de
consultas no podra superar los 30 dias naturales con un minimo de tres
reuniones superadas por un intervalo no superior a nueve dias ni inferior

a cuatro dias naturales. —conforme al art. 7.5 del RD 1483/2012 —.

Todo lo especificado anteriormente siempre es un contenido de minimos,
ampliable mediante pacto entre las partes actoras. Ademas tenemos que tener en cuenta
que se podréa finalizar de forma anticipada sin necesidad de cumplir todas las reuniones
en el caso de que se llegue a un acuerdo entre empresario y representantes de los
trabajadores del mismo modo sucede en las situaciones en las que de los hechos se
puede comprobar que no se llegard a acuerdo alguno y las partes también deciden
finalizar dicho periodo de consultas. En caso de no llegar a un acuerdo se debera
mantener la negociacion hasta el final maxime si no hay pacto de finalizacién anticipada
por las partes pudiendo declararse en caso contrario el procedimiento nulo conforme al
art. 124.9 LRJS™.

Ahora bien, ¢Que sucede en las situaciones en las que se supera el periodo de

consultas? Hay que tener en cuenta que la finalidad de establecer un lapso temporal

0 Asi lo expresa la STSJ Murcia de 9 de julio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Proc. 3/2012] en su
F.J 4° siendo ponente el IImo. Sr. Manuel Rodriguez Gomez.
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maximo es la de no eternizar las consultas asi como coaccionar a los trabajadores. Por
tanto si se ha producido una leve superacion del periodo méximo de consultas cuando se

ha obrado de buena fe por parte del empresario no darfa lugar a la nulidad de proceso.”

Caso contrario sucederia en el supuesto que la empresa prorrogara el periodo de
consultas sin acuerdo expreso firmado por las partes ni sin que se hubiera comunicado a
la Autoridad Laboral pertinente pues en este caso se vulneraria el procedimiento
establecido asi como la obligacion de la buena fe en las negociaciones provocando la
nulidad de dicho procedimiento conforme a la STSJ de Pais Vasco de 4 de junio de
2013 (Rec. 9/2013).”

5.3 Mediacién y Arbitraje

Durante el transcurso del periodo de consultas el empresario y los representantes
de los trabajadores podran acordar de mutuo acuerdo la sustitucion de dichas consultas
por un procedimiento de Mediacion o Arbitraje en el &mbito de la empresa conforme al
art. 51.2 ET asi como el 28.4 del RD 1483/2012.

Ahora bien, ¢son figuras andlogas? No, ambas figuras son parecidas en cuanto a
la finalidad del resultado —evitar la judicializacion del procedimiento— asi como

complementarias pero sustancialmente distintas en las formas de proceder.

El proceso de Mediacion tiene por finalidad la resolucion del conflicto a traves

del auxilio de un tercero —mediador— imparcial que facilitard la comunicacién entre las

V. la STS de 15 de abril de 2014 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Rec. 188/2013] siendo ponente la
Excma. Sra. Milagros Calvo Ibarlucea que en su F.J. 11° que nos indica que “El requisito del limite
méaximo temporal debera ser acatado pues de otra forma no tendria razén de ser su imposicion. No
obstante, debera ser objeto de andlisis la naturaleza del requisito temporal para asi apreciar mejor las
consecuencias a que puede conducir su incumplimiento. Sin duda el plazo tiene una finalidad garantista a
fin de que su excesiva dilacion no sea empleada como una coaccidn encubierta 0 encaminada a un
proposito fraudulento dirigido a aprovechar un cambio legislativo a otra circunstancia. Ello hace preciso
contemplar el namero de reuniones celebradas, la separacion temporal entre las mismas y la existencia de
contenido real en las negociaciones. (...) si se inicio el computo el 14 de febrero, fecha de la primera
reunion, y finaliza el 19 de febrero fecha del acuerdo, no cabe estimar sobrepasado el plazo en forma
abusiva ni que su prolongacion, en los limites descritos suponga una vulneracion de la norma que
justifique la nulidad del proceso.”

"2 \Jéase la STSJ de Pais Vasco de 4 de junio de 2013 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Rec. 9/2013]. Ob.
Cit. Que en su F.J. 7° nos indica que “no consta, pese a la alegacién de la empresa demandada, ningun
acuerdo expreso firmado entre las partes ni comunicacion a la Autoridad Laboral para una prérroga
posterior a dicha fecha (...)sin mas explicacion, la empresa dio por finalizado el periodo de consultas, se
realiz6 fuera del plazo maximo previsto - en este caso, prorrogado como se ha dicho -, por lo que también
habria incumplido el procedimiento previsto, con la consecuencia de la nulidad del despido también por
esta causa.”
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partes para lograr encontrar una solucion y/o acuerdo a través de la exposicion de los
problemas e intereses de cada parte intentando buscar puntos.. Pero, y es de vital
importancia saber, que seran las partes las Unicas que decidan sobre si deciden adoptar
un acuerdo o firmar el desacuerdo debido a que se trata de un proceso voluntario.
Dichas propuestas deberan ser, inicialmente, indicadas por las partes. Se trata pues de
un método maés rapido y eficaz que los tribunales que permite como se denomina en
economia un win-win, es decir, se trata de lograr que todos ganen y ademas protege la
imagen al tratarse de un proceso confidencial al contrario de lo que sucede con los
procedimientos judiciales asi como mejorar la imagen de la propia empresa al demostrar

flexibilidad y buena fe con sus trabajadores.

El proceso de Arbitraje es la segunda de las opciones de soluciones
extrajudiciales. Para iniciar el arbitraje no es necesario haber agotado las posibles vias
de acuerdo a través de la mediacion. Para iniciar el arbitraje las partes deberan hacer la
peticion a través del “Compromiso Arbitral” que tiene la finalidad de que las partes
conozcan de forma anticipada que deberan actuar de conformidad a la decisién arbitral
final. Si alguna de las partes no desea llevar a cabo dicho procedimiento no podré ser
obligada por la parte contraria. La resolucion arbitral —Laudo Arbitral- debera ser
motivada y debidamente comunicada a las partes como de un proceso judicial se tratara.

Ademas, el Laudo Arbitral sera ejecutable de inmediato.

Para llevar a cabo los procesos de Mediacion y Arbitraje disponemos de una
fundacion del sector pablico bajo la tutela del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
que se denomina: Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje —SIMA-. Esta
fundacion esta formada por las Organizaciones Empresariales asi como las Sindicales
con mayor relevancia a nivel estatal. Tan efectivo es que, un gran nimero de CCAA,

disponen de entidades de Mediacion y Arbitraje propias.

5.4 Adopcion de acuerdos en el periodo de consultas

El periodo de consultas puede finalizar mediante un acuerdo o no. El acuerdo se
debe aprobar por las partes mientras que en el supuesto de no llegar a un acuerdo sera la

decision del empresario la que prevalezca en todo caso.

En caso de acuerdo, ¢quién esta legitimado para refrendarlo? El art. 28 del RD

1483/2012 nos hace referencia sobre el régimen de adopcion de acuerdos en el periodo
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de consulta de los procedimientos. En primer lugar nos indica que, Unicamente, podran
acordar la conformidad los representantes legales de los trabajadores o la comision que
se ha creado, es decir, de forma colectiva y no individualizada por cada trabajador. Se
requerird la mayoria de los miembros de la comision negociadora de forma genérica
conforme al art. 28.1 del RD 1483/2012. Ahora bien, el articulo nos indica que, en los
casos de que dicha comisidon negociadora este compuesta por representantes de una
diversidad de centros de trabajo, sera la propia comision quien decida que baremos de
mayoria se requiere para refrendar ese acuerdo. Si no hay acuerdo se considerara el
numero de trabajadores a los que representa cada representante asociandole un
porcentaje del total y en el momento que dicho porcentaje sea mayoritario se dara por
valido dicho acuerdo.

En el supuesto de que concurran varios centros de trabajo y se hayan
conformado diversas comisiones negociadoras serén a titulo individual de cada centro
los que decidan o no aceptar el acuerdo afectando, Unica y exclusivamente, a sus

propios representados.

Finalmente nos hallamos ante una duda. ;Se puede tratar de impugnar un
despido colectivo aun existiendo un acuerdo valido por parte de los representantes de
los trabajadores o, en su defecto, de la comision negociadora? La respuesta es
afirmativa, puesto que aun habiendo un acuerdo la decision del despido colectivo es una
decision unilateral por parte del empresario y, conforme al art. 51.6 ET, nos indica que
las decisiones empresariales podran impugnarse por parte de los representantes de los

trabajadores asi como por parte de la Autoridad Laboral.

En el supuesto de los trabajadores podra ser una impugnacion colectiva
conforme al art. 124.1 de la LRJS o de impugnacion individual conforme al apartado
undécimo del mismo precepto. Si se trata de impugnacién por parte de la Autoridad
Laboral esta podrd producirse cuando considere que el acuerdo se “ha alcanzado
mediante fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho a efectos de su posible declaracion
de nulidad, asi como cuando la entidad gestora de las prestaciones por desempleo
hubiese informado de que la decision extintiva empresarial pudiera tener por objeto la
obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados por
inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.”, conforme al
art. 51.6 ET.
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En definitiva, el acuerdo no exonera al empresario de una posible impugnacién
del procedimiento llevado a cabo puesto que el refrendo por las partes no garantiza que
se haya realizado conforme a derecho ni que se ha seguido el procedimiento establecido

en la norma sino que, lo Gnico que trata, es reducir los efectos del despido colectivo.”
5.5 Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y su informe

De la figura de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social —en adelante, ITSS—
nos hemos formulado tres preguntas: la primera, ¢;En qué momento empezara a ejercer
sus funciones?; la segunda, ¢(Qué finalidad tiene su informe y que debera incluir? vy,

finalmente la tercera, ¢ Qué validez tiene el informe de la ITSS en sede judicial?

En cuanto a la primera la ITSS empezara a ejercer sus funciones en el momento
en que la Autoridad Laboral reciba la comunicacion de apertura del periodo de
consultas con toda la informacion necesaria y esta daré traslado de la misma a la ITSS
conforme el art. 6.3 del RD 1483/2012. En el inicio del periodo de consultas la ITSS ya
debera disponer de toda la informacidn necesaria y podra ayudar a la Autoridad Laboral
en las funciones de asesoramiento y mediacion. Ademas, la ITSS durante el periodo de
consultas deberd comprobar que el escrito de comunicacion inicial redne los requisitos
exigidos —siendo estos: documentacion comin, memoria explicativa y, si es necesario el
plan de recolocacién externa—"*. De no ser asi lo debera comunicar de inmediato a la
Autoridad Laboral para que informe de ello al empresario —tal y como establece el art.
6.4 del RD 1483/2012—. De manera que podemos concluir que su trabajo se inicia de

forma paralela con la Autoridad Laboral y finaliza una vez que ha emitido su informe

V. la STSJ del Pais Vasco de 27 de noviembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccidn1?) siendo ponente el
llmo. Sr. Manuel Diaz de Rabago Villar que, en su F.J. 3° indica que “El acuerdo alcanzado en un despido
colectivo entre el empresario y la representacién de los trabajadores no altera la naturaleza de la decision
extintiva de los contratos de trabajos de los trabajadores afectados, que sigue siendo un despido colectivo,
adoptado por el empresario unilateralmente tras el acuerdo (...) el acuerdo en la negociacién no blinda al
empresario para evitar el control judicial sobre la procedencia de los concretos despidos efectuados: no lo
hace, porque siempre cabe impugnar la validez del acuerdo por alguno de esos elementos que lo
invalidan; no lo hace, porque el acuerdo no cumple ya la funcion de predeterminar la procedencia de las
extinciones sino la de reducir la extension del despido colectivo o aminorar sus efectos perjudiciales para
los trabajadores afectados (nada mejor que el acuerdo alcanzado en el caso actual, en el que no se deja
constancia de que la conformidad se haya dado a la concurrencia de la causa productiva) ni nuestro
legislador le ha querido dar el efecto de presuncion de concurrencia de la causa empresarial que se invoca
para justificar el despido colectivo; y no lo hace, en fin, porque como de inmediato veremos, esos
despidos han quedado sujetos al cumplimiento de determinadas formalidades, cuya trasgresion genera la
declaracion de improcedencia.”

™ V. Martinez-Gijén Machuca, Miguel Angel. El nuevo procedimiento de despido colectivo tras el
Reglamento de desarrollo. Algunas reflexiones. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social. Nim. 118/2013. P4g.106.
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que debera remitir tanto a la Autoridad Laboral como a la entidad gestora de las

prestaciones por desempleo.

En relacion a la finalidad del informe y lo que el mismo debera incluir la ITSS
procederd a emitirlo en un plazo no superior a los 15 dias desde la comunicacion a la
Autoridad Laboral de la finalizacion del periodo de consultas y deberd quedar
incorporado al procedimiento conforme al art. 11.1 del RD 1483/2012. Para ello la ITSS
debera recibir de parte de la Autoridad Laboral la comunicacion de la decision final del
empresario  del despido colectivo que ird acompafiado de las medidas sociales
acordadas, del plan de recolocacion externa en los casos que sea necesario asi como de
todas las actas de las reuniones del periodo de consultas debidamente firmadas por
todos los asistentes y, en caso de que exista acuerdo entre el empresario y los
representantes de los trabajadores se incluird en el informe los términos de dicho

acuerdo. El informe debera incluir los siguientes extremos:

a) En primer lugar debera verificar que las causas alegadas para justificar el
despido colectivo ya sean econOmicas —art. 4 del RD 1483/2012- o
técnicas, organizativas o de produccion —art. 5 del RD 1483/2012— son
realmente ciertas.

b) Deberd comprobar conforme al art. 51.6 del ET que el acuerdo adoptado
por parte del empresario no se ha obrado con fraude, mala fe, coaccién o
abuso de derecho o, con la intencion, de obtener de forma indebida
prestaciones por desempleo para los trabajadores afectados por el
despido colectivo. Dicha comprobacion se debera dar cuenta a la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo.

c) Verificara los criterios de designacion para indicar qué trabajadores se
veran afectados por el despido colectivo y que dicho criterio no resulte
discriminatorio conforme a lo indicado por el art. 17.1 del ET” y que no

" Discriminacion por razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion directa o indirecta
por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicidn social, religion o
convicciones, ideas politicas, orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos,
vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del
estado espafiol.
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incumpla las prioridades de permanencia establecidas en el art. 13 del
RD 1483/2012".

d) Deberé confirmar el cumplimiento del correcto desarrollo del periodo de
consultas asi como si se ha logrado su finalidad. Es decir, reducir o evitar
los despidos colectivos asi como atenuar sus consecuencias mediante el
recurso a medidas sociales de acompafiamiento —y deberd informar sobre
su contenido—, que se haya fijado el calendario de consultas correcto en
cuanto a duracion, nimero de reuniones asi como intervalo entre las
mismas, que se haya documentado cada reunion mediante actas que
deberan firmar todos los presentes asi como la negociacion de buena fe
para intentar lograr un acuerdo entre las partes.

e) Comprobar que el plan de recolocacidn externo —en los supuestos que
sea necesario ha cumplido con los requisitos obligatorios regulados en el
art. 9 del RD 1483/2012.

Finalmente, respecto a la validez del informe de la ITSS en sede judicial la SAN
de 25 de junio de 2012 (Proc. 94/2012) en su F.J. 2°’" nos sefiala que:

“El informe de la Inspeccién de Trabajo, que goza de presuncion de certeza, que alcanza no sélo
a los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, 0 a
los inmediatamente deducibles de aquéllos, sino también a aquellos hechos que resulten
acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o
declaraciones incorporadas a la misma. Esto nos abre la posibilidad de que, mediante prueba
contraria, se pueda desvirtuar la validez del informe de la ITSS mediante pruebas que,

generalmente, serd la informacion que se pueda extraer de las actas de las reuniones del periodo

de consultas.”

Por ejemplo la STSJ de Galicia 19 de julio de 2012 (Proc. 8/2012)"® invalidé el
informe de la ITSS en un proceso de despido colectivo en el que se incluia un plan de

’® Tienen preferencia los representantes legales de los trabajadores asi como lo pactado en convenio
colectivo o en el periodo de consulta de trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad
0 personas con alguna discapacidad.

V. la SAN 75/2012 de 25 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Proc. 94/2012] siendo
ponente el lImo. Sr. Ricardo Bodas Martin que ha indicado lo anteriormente citado en su F.J 2°,

V. la STSJ de Galicia de 19 de julio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Proc. 8/2012]. Ob Cit. Que
en su F.J. 3° que “la empresa Sykes ha ofrecido un Plan de Recolocacién externa, a través de una empresa
de recolocacion autorizada ADER RECURSOS HUMANOS con el fin de reorientar al personal afectado
por el despido colectivo, y durante el periodo de consultas se han recolocado 11 trabajadores afectados
por el presente expediente (...) todo ello desvirtiia claramente lo que se hace constar en el Informe de la
Inspectora de Trabajo, sobre la falta de voluntad empresarial de negociar.”
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recolocacion externo que adoptaba la efectiva recolocacion de once trabajadores,
extremo que no aparecia indicado en el citado informe y, por ello, la Sala consider6 que
su validez quedaba desvirtuada y, por tanto, invalidado.

En definitiva, el informe de la ITSS es, ademéas de un requisito indispensable,
una herramienta probatoria para las partes actoras de gran relevancia pero, no en todos
los casos goza de la validez absoluta siendo los propios juzgados los que, finalmente,

avalen o no su relato.

6. Finalizacion del procedimiento de despido colectivo

Nos encontramos ante el Gltimo apartado del procedimiento del despido
colectivo tal y como anuncia el encabezado. En este apartado analizaremos tres
aspectos. Siendo estos la comunicacién de la decisién empresarial, las prioridades de
permanencia que debe haber en la empresa en cuanto a trabajadores afectados se refiere
asi como la notificacion individual de los despidos a los trabajadores afectados por

dicho procedimiento.
6.1 Comunicacion de la decisién empresarial de despido colectivo

Una vez finalizado el periodo de consultas el empresario deberd comunicar a la
Autoridad Laboral y a los representantes legales de los trabajadores el resultado del
mismo. El art. 51.2 ET no hace referencia alguna a que representantes legales debe
comunicarse el resultado del periodo de consultas pudiendo ser estos la comisién
representativa de los trabajadores o debe entenderse la globalidad de representantes de
los trabajadores. Para resolver esta duda nos dirigimos al art. 124.1 de la LRJS que nos
indica que, “la decision empresarial podra impugnarse por los representantes legales de
los trabajadores”, por tanto, podemos entender que la notificacion se debera efectuar a
la totalidad de los representantes de los trabajadores sin tener en cuenta su grado de

actuacion en el periodo de consultas’.

Si durante el transcurso del periodo de consultas se hubiera logrado un acuerdo

este deberd incluirse junto con la documentacion comun de los despidos colectivos —art.

" Asi lo indica Azagra Solano, Miguel. Despido colectivo: comunicacién de la decision a los
representantes de los trabajadores. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 1/2014. Editorial Aranzadi, SA,
Cizur Menor. 2014.
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3.1 del RD 1483/2012 — asi como las medidas sociales de acompafiamiento, el plan de
recolocacion externa incluyendo, también, las actas de las reuniones del periodo de
consultas debidamente firmadas por todos los asistentes tal y como nos indica el art.
12.1a12.3 del RD 1483/2012.

El plazo del que dispone el empresario para poder notificar tanto a la Autoridad
Laboral como a todos los representantes de los trabajadores es de un plazo no superior a
15 dias a contar desde la fecha de la Gltima reunién celebrada durante el periodo de
consultas tal y como nos indica el art. 12.1 del RD 1483/2012. Ahora bien, en caso de
exceder ese margen de 15 dias, ¢Qué sucede? El art. 12.4 del RD 1483/2012 establece
que se producira la caducidad del procedimiento del despido colectivo impidiendo
continuar con dicho procedimiento y, por tanto, no se podra notificar los despidos de
forma individual a los trabajadores afectados. El art. 51.4 ET confirma ese extremo al
imposibilitar la notificacion de los despidos a los trabajadores cuando no se haya
alcanzado un acuerdo o comunicado la decision a los representantes de los trabajadores.
Sorprende, entre otros, a Mercader Uguina la redaccion del articulo cuando la caducidad
se produce Unicamente en los procedimientos administrativos®® extremo que, con la
nueva regulacion, se ha visto totalmente eliminado al no requerir de una autorizacion

previa al despido colectivo por parte de la Autoridad Laboral.

El art. 87 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun® —en adelante,
Ley 30/92— nos indica que: “Pondra fin al procedimiento la resolucion, el desistimiento,
la renuncia al derecho en que se funde la solicitud, cuando tal renuncia no esté prohibida
por el Ordenamiento Juridico, y la declaracion de caducidad.” En referencia al art. 92.3
de la misma ley establece que “la caducidad no producira por si sola la prescripcién de
las acciones del particular o de la Administracion, pero los procedimientos caducados

no interrumpiran el plazo de prescripcion™. Por ello la no comunicacion no podra ser

8 Asi lo indica Mercader Uguina, Jests R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob. cit. Pag. 173.

81 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Coman. (BOE nim. 285, de 27/11/1992).
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subsanada no pudiendo, el empresario, despedir a los trabajadores pero, dicha

caducidad, no le impide iniciar un nuevo procedimiento de despido colectivo™
6.2 Prioridad de permanencia en la empresa

El art. 13 del RD 1483/2012 de la misma forma que el art. 51.5 ET establecen la
prioridad de permanencia en la empresa por parte de los representantes legales de los
trabajadores en los procedimientos de despido colectivo conforme al art. 10.3 de la Ley
Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical®® —en adelante, LOLS— asi como
del art. 68.b) del ET referente a las garantias de los miembros del comité de empresa,
delegados de personal y de los representantes legales de los trabajadores en los
supuestos de extinciones contractuales por causas tecnoldgicas o econdémicas, causas
que, dada su amplitud en la definicion, se pueden englobar en todas las causas de

despidos colectivos —econdémicos, técnicos, organizativos o de produccion-.

Dichas prioridades no se centran Unicamente en los representantes de los
trabajadores sino que, se podra ampliar el nimero de colectivos con prioridad, si se
hubiera pactado mediante convenio colectivo o durante el periodo de consultas

mediante acuerdo.
Los principales colectivos que se trata de proteger son los siguientes:

e Trabajadores con cargas familiares. Aun asi, la Ley de proteccion a las
familias numerosas indica que dicha preferencia se negociara durante la
negociacion colectiva.®*

e Los trabajadores con algun tipo discapacidad. Dicho colectivo, ademas
de poder disponer de una prioridad de permanencia ya sea por convenio
colectivo o acuerdo en las negociaciones también deberan ser protegidos

de situaciones de discriminacién a través de la seleccién de criterios

82 Asi lo establece la STS en pleno de 23 de septiembre de 2012 (Sala de lo Social) [Rec. 64/2015] siendo
ponente el Excmo. Sr. Antonio Vicente Sempere Navarro que, en su F.J 3° en su apartado 4. ¢) nos indica
que “Luego, no pueden ser subsanados y se tienen como no realizados, y ese efecto es el que se desprende
del art. 12.4 RD 1483/2012: la empresa no puede despedir a los trabajadores, pero puede iniciar un nuevo
procedimiento de despido.”

% Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical. (BOE niim. 189, de 8 de agosto de 1985,
paginas 25119 a 25123)

8 \/. Mercader Uguina, Jesis R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccion de jornada. Ob. Cit. P4g. 176.
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tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por
los despidos conforme al art. 3.1 ¢) del RD 1483/2012. Es remarcable
que no existird la obligacion de respetar el porcentaje que por ley se
exige a las empresas para trabajadores con discapacidades conforme a la
STS de 4 de febrero de 2002 (Proc. 2620/1996) en su F.J 6°.2°

e Los mayores de determinada edad por su dificultad en reinsertarse
laboralmente.

e Los Técnicos de Prevencién de Riesgos Laborales®™ conforme a su
prioridad de permanencia analoga a la de los representantes de los
trabajadores conforme al art. 30.4 de la Ley de Prevencion de Riesgos

Laborales.

Ahora bien, el hecho de pertenecer a un colectivo de los anteriormente citados
como también personas con reduccion de jornada, suspension de contrato por
maternidad, riesgo de embarazo o hijo enfermo grave, afiliados a sindicatos, etc. no
indica que deban disponer de una prioridad de permanencia en la empresa pues, si los
criterios de seleccion para designar a los trabajadores son conforme a derecho, no se
daré lugar a una nulidad del procedimiento por discriminacion conforme establece la
STSJ Andalucia de 14 de octubre de 2013 (Proc. 14/2013) en su F.J. 203" Ademas, se

8 Asi lo indica la STS de febrero de 2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién4?) [Proc.
2620/1996] siendo ponente el Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios que, en su F.J 6° establece que “La
necesidad de mantener a lo largo de la vida de la empresa la reserva del 2% de la plantilla de trabajadores
minusvalidos no supone individualmente para cada uno de los que hayan sido contratados una garantia
frente al despido individual o colectivo distinta de la que corresponde a los demas trabajadores, cuando
concurran las causas o motivos que la Ley establece, pues dicha garantia de reserva podria incluso
hacerse efectiva, si se dieran las circunstancias que lo justificasen, mediante la sustituciéon de unos
trabajadores por otros en quienes concurra la misma condicion”

8 \/. STSJ Madrid de 22 de febrero de 2016 (Sala de lo Social, Secci6n5?) [Rec. 845/2015] siendo
ponente la Ilma. Sra. Alicia Catala Pellon indica, en su F.J 4° que, “El articulo 30.4 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (RCL 1995, 3053) , establece que los miembros del Servicio de
Prevencion gozan de las mismas garantias que el articulo 68 del Estatuto los Trabajadores (RCL 1995,
997) reconoce a los miembros del Comité de Empresa, esto es, tener "prioridad de permanencia en la
empresa 0 centro de trabajo respecto de los demas trabajadores, en los supuestos de suspensién o
extincidn por causas tecnoldgicas o econémicas.” y por tanto en el fallo indica que “Estimamos el recurso
de suplicacion interpuesto por la representacion Letrada de DONA Soledad contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n° 3 de Madrid de 16 de julio de 2015 , en autos n°® 390/2014 seguidos a
instancia de la recurrente contra ISOLUX INGENIERIA SA y revocandola, declaramos nulo el despido
de la trabajadora, con el efecto de su readmision inmediata y abono de los salarios dejados de percibir
desde el despido”.

87V/. la STSJ Andalucia de 14 de octubre de 2013 (Sala de lo Social, Seccién1?) [Proc. 14/2013] siendo
ponente el Ilmo. Sr. José Luis Barragan Morales que, en su F.J 2° indica que “han justificado de manera
objetiva y razonable que la afectacién de trabajadores con jornada reducida, con suspensién de contrato
por maternidad, riesgo de embarazo o hijo enfermo grave, o de trabajadores discapacitados o mayores de
50 afios, y de trabajadores afiliados a Central Sindical Independiente y dentro de ellos a los que tenian
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podra incluir entre los afectados por el proceso extintivo a personas que cuentan con
prioridad de permanencia si la empresa lo justifica debidamente en la decision final del
despido colectivo tal y como indica el art. 13.3 del RD 1483/2012.

Hemos de tener en cuenta que las prioridades de permanencia asi como las
garantias de ciertos colectivos son totalmente ineficaces en procedimientos de despidos
colectivos que afecten a la totalidad de la plantilla pues se produciria una situacién
profundamente dafiina para el empresario al tener que mantener en plantilla a ciertos

trabajadores cuando no se esta produciendo actividad laboral alguna.

Si se produjera una vulneracion de la prioridad de permanencia establecida por
ley, convenio colectivo o en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se
podria pedir la nulidad de la extincion del contrato de la persona que, a titulo individual,
ha visto vulnerados sus derechos sin afectar a las extinciones que dentro del mismo
despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia conforme al art.
124.13 b) 32 de la LRJS.

6.3 Notificacion de los despidos

El art. 14.1 del RD 1483/2012 referente a la notificacion de los despidos nos
indica a partir de qué momento se puede empezar a notificar a los trabajadores el
despido asi como las caracteristicas que debe contener dicha notificacion siendo

remitidos al art. 53.1 del ET de formas y efectos de la extincion por causas objetivas.

Dicho articulo nos indica tres requisitos esenciales: la comunicacion escrita con
expresion de la causa, poner a disposicion del trabajador la indemnizacién

correspondiente asi como la concesion del periodo de preaviso legal.

domiciliada en la némina el cobro de la cuota sindical, ha sido consecuencia de la aplicacion estricta de
los criterios de afectacion reflejados en el hecho probado décimo octavo. A partir de ahi, las alegaciones
de discriminacion de las dos aludidas demandas deberian haberse basado en combatir los criterios de
afectacion o la concreta aplicacion de los mismos llevada a cabo por Isofoton S.A. (...)la Sala toma muy
en cuenta el Informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que el hecho probado vigésimo
primero ha dado por reproducido, Informe que, respecto de la alegada discriminacidn, no aprecia que los
criterios de designacion de los trabajadores afectados por la decision extintiva como consecuencia de la
valoracidn realizada de los criterios tenidos en cuenta por la empresa sea discriminatoria. Por ello, la Sala
desestima la pretension de nulidad del despido colectivo”
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1. Comunicacion escrita con expresion de la causa

En la redaccion del art. 12 del RD 1483/2012 el legislador ha incluido la
expresion de “podra comenzar a notificar los despidos”, ello quiere decir que no obliga
a efectuar una notificacion individualizada del despido pero, si procede a notificarlo,

debera hacerlo cumpliendo con los requisitos del art. 53.1 del ET.®

En referencia al contenido de la comunicacion escrita con expresion de la causa
no es necesaria la reproduccion de los criterios de seleccion que fijo el empresario o que
se acordaron durante el periodo de consultas asi como la identificacion de los afectados
por el despido colectivo. Toda esa informacion podrd ser ofrecida a peticion del
interesado a través de la preceptiva demanda sin obviar que, al haber una negociacion
previa con los representantes de los trabajadores, estos deberdn rendir cuentas e
informar debidamente a los trabajadores que los mismos representan. En cuanto a la
justificacion de la causa a la que se hace referencia en el art. 53.1 ET este hace alusion a
las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, sin el deber de entrar en
mas detalles en dicha notificacion. Todo ello conforme a la STS de 15 de marzo de
2016 nim. 2507/2014 en sus F.J 20 a 40.%°

2. Poner a disposicion del trabajador su indemnizacion

correspondiente

El empresario debera poner a disposicion del trabajador de la indemnizacion
correspondiente, siendo esta, actualmente, de 20 dias por afio trabajado y prorrateando
por meses los periodos inferiores a un afio con un maximo de 12 mensualidades. Esta
cuantia podra ser superior por voluntad del empresario o fruto de acuerdo durante las

negociaciones. Dichas indemnizaciones quedan exentas del IRPF hasta el limite legal

8 Quintero Lima, M. @ Gema. El contenido de la comunicacién individual de la extincion del contrato en
el marco de procedimientos de despido colectivo: una cuestion aun litigiosa. Revista de Informacion
Laboral nim. 5/2016 parte Art. Doctrinal. Edificio LEX NOVA, Valladolid. 2016.

8 Asi lo indica la STS de 15 de marzo de 2016 (Sala de lo Social — Sala en General) nim. 219/2016
siendo ponente el Excmo. Sr. Luis Fernando de Castro Fernandez que en su F.J 2° y 3° indica que “la
expresion «causa» utilizada por el art. 53.1.a) ET (RCL 1995, 997) debe interpretarse como alusiva a las
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, tal como ha sido reiteradamente entendido
por esta Sala, como en el apartado anterior hemos indicado. (...) NO “se le puede exigir a la empresa
nada mas que lo que determina expresamente el articulo 53.1ET en relacion, en este caso, a lo establecido
en el art. 52.c)ET »” y, en referencia a los criterios de seleccion indica en su F.J 4° la “Innecesaria
reproduccion -en la comunicacion- de los criterios de seleccion.- Siendo ello asi, parece razonable
entender que en la comunicacién individual del despido colectivo no es necesaria la reproduccion de los
criterios de seleccion fijados o acordados durante las negociaciones” asi como de la “Inexigible
constancia -en la carta de despido- de la concreta aplicacion de los criterios al personal afectado.-*
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para el despido improcedente siendo este de 33 dias por afio trabajado con un maximo
de 24 mensualidades —art. 56.1 ET—. En la actualidad, y desde el 1 de enero de 2014, se
ha suprimido el art. 33.8 del ET a través de la DF 52 de la Ley 22/2013 de Presupuestos
del Estado de 2014 en la que se indicaba para que las empresas de menos de 25
trabajadores el FOGASA —Fondo de Garanta Salarial— se haria cargo del equivalente a

ocho dias de salario por afio trabajado.

Si el trabajador se encontrara en una situacion de disconformidad con la cuantia
de la indemnizacion o no la hubiera percibido en su totalidad podrd declararse
improcedente el despido conforme al art. 122.3 LRJS con la excepcién del error
excusable en el calculo de la indemnizacidn. Aun asi debera hacer frente a la parte que

aun le adeude al trabajador.
3. Laconcesion del periodo de preaviso

En referencia al requisito temporal, el empresario ha de respetar un plazo de
preaviso de quince dias desde la entrega de la comunicacion hasta la extincion de la
relacién contractual con el/los trabajadores afectados® conforme al art. 53.1 c) del ET.
Ademas, conforme al art. 14.2 del RD 1483/2012 debera haber transcurrido un periodo
minimo de 30 dias entre la fecha de la comunicacion de la apertura del periodo de

consultas a la Autoridad Laboral y la fecha de efectos del despido.

En caso de que el empresario no cumpla dicho periodo de preaviso no conllevara
la nulidad del despido pero si que debera abonar el salario correspondiente a dicho
periodo conforme al art. 122.3 LRJS.

7. Vias de impugnacién, situacion legal del trabajador y obligaciones

econémicas empresariales

En este apartado procederemos a analizar las vias de impugnacion del
procedimiento de despido colectivo tanto colectivas como individuales asi como la
situacion legal en la que se hallara el trabajador afectado por el despido colectivo y las
obligaciones empresariales afiadidas a las que tendra que hacer frente el empresario en

ciertas situaciones.

% Garcia Murcia, Joaquin; Martin Valverde, Antonio. El Despido: cuestiones précticas al hilo de la
reforma laboral. Ob. Cit. Pag. 146.
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7.1  Vias de impugnacién ante la jurisdiccion social

La impugnacion de los acuerdos y decisiones en materia de despidos colectivos
se llevara a cabo ante la jurisdiccion social por lo dispuesto en la LRJS tal y como nos
indica el art. 15.1 del RD 1483/2012. Ademas, dicho articulo en los dos puntos
siguientes incluye, como hemos visto anteriormente, la posibilidad de reclamar el pago
de las indemnizaciones debidas por parte del empresario asi como en los supuestos de
disconformidad con la cuantia de dicha indemnizacidén. Asimismo también se podra
reclamar el cumplimiento del plan de recolocacion externa y de las medidas sociales de

acompariamiento.

La regulacién de la impugnacion de los acuerdos y decisiones de los despidos
colectivos se regula tanto en el art. 124 de la LRJS como en el art. 51.6 del ET.
Conforme con las dos regulaciones se indican tres posibles vias de impugnacién: la

colectiva, la individual y por parte de la Autoridad Laboral.

1. Impugnacion colectiva

Los legitimados para poder proceder a llevar a cabo la impugnacién colectiva
seran los representantes legales de los trabajadores asi como los representantes
sindicales si tienen implantacion suficiente en el &mbito del despido colectivo. La
impugnacion se podra producir aduciendo los motivos establecidos en el art. 124.1

LRJS, siendo estos los siguientes:

1. Que no concurra la causa legal indicada en la comunicacion escrita por parte
del empresario.

2. Que no se ha llevado a cabo el periodo de consultas o entregado la
documentacion prevista en el art. 51.2 ET.

3. Que la decision extintiva se ha producido mediante fraude, dolo, coaccion,
abuso de derecho o wvulnerando derechos fundamentales y libertades

publicas.
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La demanda colectiva debera efectuarse contra el empresario asi como contra
todos los firmantes del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas®™. Una vez
admitida la demanda, el letrado de la administracion de justicia, informara al empresario
de que debera presentar la documentacion y las actas del periodo de consultas asi como
la comunicacién a la Autoridad Laboral del resultado del periodo de consultas en un
periodo no superior a cinco dias —a poder ser, en soporte informatico—. En ese mismo
plazo el empresario debera notificar a todos los trabajadores afectados por el
procedimiento de despido colectivo la existencia de dicho litigio para que, en el plazo
de 15 dias comuniquen al 6rgano judicial un domicilio para que les sea notificada la
sentencia resultante. Si el empresario obvia alguna de los requerimientos del letrado de
la administracién de justicia serd castigado mediante apremios pecuniarios y multas

coercitivas.
2. Impugnacion individual

La impugnacion individual se llevara a cabo por los trabajadores que, a titulo
individual, se han visto afectados por el proceso extintivo. La demanda se dirigira
contra la empresa asi como contra los representantes de los trabajadores cuando el
acuerdo este firmado por ellos —tal y como indica el art. 124.4 de la LRJS-y, en los
supuestos en que el debate sea referente a las preferencias atribuidas a ciertos
trabajadores, los mismos también deberan ser demandados —tal y como indica el art.
124.13 a) 2° de la LRJS-. Se podra producir la impugnacion individual una vez
trascurrido el plazo de caducidad de 20 dias del que dispondran los representantes de los

trabajadores para iniciar la via de impugnacion colectiva.

Los motivos para poder impugnar a titulo individual seran los mismos que los
indicados en la via colectiva y, ademas, se incluye las posibilidades de impugnacion
cuando el empresario no le haya respetado la prioridad de permanencia asi como en las
situaciones de defectuosa comunicacion individual del despido — conforme el art.
124.13 a) 3°de la LRJS —.

%' Garcia Murcia, Joaquin; Martin Valverde, Antonio. El Despido: cuestiones précticas al hilo de la
reforma laboral. Ob. Cit. Pag. 149.

68



El procedimiento del despido colectivo cuatro afios después de la reforma laboral
3. Impugnacidn por parte de la Autoridad Laboral

La Autoridad Laboral también estard legitimada de oficio para impugnar los
acuerdos adoptados en el periodo de consultas cuando “estime que estos se han
alcanzado mediante fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho a efectos de su posible
declaracion de nulidad, asi como cuando la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo hubiese informado de que la decision extintiva empresarial pudiera tener por
objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados
por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.” Tal y como
indica el art. 51.6 del ET y el art. 127.7 de la LRJS con relacion al 148 b) de la misma
ley. Aun sin aparecer la via en el art. 124 LRJS ni en el art. 51.6 del ET, el FOGASA
podra ser parte en el proceso de despido colectivo en la via de impugnacion individual
al verse afectado al tener que cubrir parte de la indemnizacién® conforme el art. 23.4 de
la LRJS. En la actualidad, con la supresion del art. 33.8 del ET que indicaba que el
FOGASA se haria cargo del equivalente a ocho dias de salario por afio trabajado
dudamos que se adhiera a ningin procedimiento de despido colectivo al no existir

obligaciones de garantia salarial que, legalmente, pagar.

4. Caracteristicas comunes a todas las vias y situacion de multiples

denuncias

Independientemente de la via que se siga la demanda se debera presentar en un
periodo no superior a 20 dias desde la fecha del acuerdo del periodo de consultas o de la
notificacién a los representantes de los trabajadores de la decision empresarial referente

al despido colectivo —conforme al art. 124.6 de la LRJS—.

Caso contrario si, en el plazo de caducidad de 20 dias, ninguno de los
anteriormente legitimados -representantes de los trabajadores o representantes
sindicales, trabajadores a titulo individual o de oficio la Autoridad Laboral— presenta
una demanda de impugnacion del despido colectivo, el empresario, podra interponer
una demanda con la pretension de que el despido colectivo se declare ajustado a derecho

produciendo efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales aun asi es una

% Cavas Martinez, Faustino. El procedimiento de impugnacion del despido colectivo tras la reforma
laboral de 2012. Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 2/2013. Editorial Aranzadi, SA, Cizur Menor.
2013.
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estrategia sumamente peligrosa pues, la Sala puede invalidar el despido adoptado®. En

el momento en el que, el empresario, presente dicha demanda el plazo de caducidad de

la via individual quedara suspendido conforme al art. 124.3 LRJS.

Al existir varias vias de impugnacion del despido colectivo se puede dar, con

gran facilidad, que se estén utilizando dos o mas vias al unisono. A continuacion

veremos las situaciones que se pueden dar:

Si los representantes de los trabajadores inician un proceso de
impugnacion colectivo y, posteriormente, la Autoridad Laboral también
lo hace. Sera el procedimiento de la Autoridad Laboral el que se vea
suspendido en favor de la impugnacién colectiva. Aun asi, la Autoridad
Laboral podréa ser parte del proceso pues, una vez la sentencia sea firme,
tendra eficacia de cosa juzgada sobre su procedimiento. —conforme art.
124.7 de la LRJS-.

Si los trabajadores a titulo individual inician la impugnacién del despido
colectivo y, posteriormente, los representantes de los trabajadores inicia
la via de la impugnacion colectiva serd la primera —via individual- la que
se vea suspendida, ademéas cuando la sentencia sea firme —de la via
colectiva— tendra eficacia de cosa juzgada sobre los procesos
individuales. Ahora bien, quedara limitada a los motivos de impugnacion
indicados para la via colectiva. Esto nos deja abierta la via individual en
los casos que los motivos que nosotros deseamos impugnar sean que el
empresario no le haya respetado la prioridad de permanencia asi como en

las situaciones de defectuosa comunicacion individual del despido®.

Finalmente, una vez se dicte sentencia en cualquiera de las vias de impugnacién

posible el procedimiento de despido colectivo podra ser: ajustada a derecho, no ajustada

a derecho o nula tal y como nos indica el art. 124.11 de la LRJS.

% Cavas Martinez, Faustino. El procedimiento de impugnacién del despido colectivo tras la reforma
laboral de 2012. Ob. Cit.

% En linea con lo expuesto por parte de Mercader Uguina, Jests R.; De la Puebla Pinila, Ana. Los
procedimientos de despido colectivo, suspensién de contratos y reduccion de jornada. Ob. Cit. P4gs. 189

y 190.
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e Sera ajustado a derecho cuando el empresario haya cumplido con lo
previsto en el art. 51.2 del ET acreditando la causa legal alegada para
llevar a cabo el proceso de despido colectivo.

e Sera no ajustado a derecho cuando el empresario no haya podido
acreditar la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién
extintiva.

e Se declarara nulo cuando el empresario no haya realizado el periodo de
consultas, no haya entregado la documentacion prevista en el art. 51.2
del ET, de la misma manera que cuando la medida empresarial se haya
efectuado vulnerando los derechos fundamentales y las libertades

publicas.

Ahora bien, como hemos indicado anteriormente, se puede dar el caso de que
una sentencia producida por una via de impugnacién colectiva o de oficio por la
Autoridad Laboral se declarard el procedimiento ajustado a derecho extremo que
provoca la eficacia de la cosa juzgada sobre los procesos individuales. En cambio, si la
via individual es iniciado debido a no respetar la prioridad de permanencia del
trabajador la sentencia a titulo individual podra declarar nulo el procedimiento sin que,
dicha nulidad, afecte a los trabajadores que habian sido respetados siguiendo las
prioridades de permanencia en la empresa asi como en los casos que la notificacion a

los trabajadores sea incompleta.

7.2 Situacion legal de los trabajadores despedidos

Una vez que el trabajador ha sido despedido mediante el procedimiento de
despido colectivo, ¢En qué situacién legal se encuentra? En primer lugar indicar que
deberd haber recibido la indemnizacion correspondiente pudiendo exigir su
cumplimiento a través de la jurisdiccional social. Pero, ¢y posteriormente? Los
trabajadores que vean extinguida su relacion laboral en virtud de un despido colectivo,
adoptado por decision del empresario conforme lo indicado en el art. 51 del ET se
encontraran en situacion legal de desempleo conforme el art. 208.1 1) a) del Real

Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
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la Ley General de la Seguridad Social®® — en adelante, LGSS — en el caso de que estos
cumplan con los requisitos para percibir dicha prestacion por desempleo. Los requisitos
son los siguientes —conforme el art 207 LGSS-:

a) Estar afiliado a la SS en situacion de alta o asimilada.

b) Haber cumplido el periodo minimo de cotizacion de 360 dias —conforme
al art. 210 de la LGSS-.

c) Encontrarse en situacion legal de desempleo y poder acreditar la
disponibilidad total para buscar empleo asi como aceptar los trabajos que
le sean propuestos mediante la suscripcion del compromiso de actividad.

d) No haber cumplido la edad ordinaria para la jubilacion.

e) Estar inscrito como demandante de empleo en el servicio publico de
empleo competente.

Una vez hemos comprobado que cumplimos con los requisitos para percibir la
prestacion por desempleo deberemos acreditarlo. Existen dos vias de acreditacion, por
un lado, mediante la comunicacion escrita del empresario al trabajador, se debera hacer
constar en el certificado de empresa tanto la causa como la fecha de la extincion
contractual con el trabajador® y, por otro, el acta de conciliacién administrativa o

judicial o la resolucion judicial definitiva.

Dicha acreditacion debera completarse con la comunicacion de la Autoridad
Laboral a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo en la que debera constar
la fecha en la que el empresario ha comunicado su decision a la Autoridad Laboral, la
causa de la situacion legal de desempleo asi como los trabajadores afectados por el
proceso extintivo. Todo ello conforme a la DA sexagésima tercera de la LGSS —afiadida

por la disposicion final 5.9 de la Ley 3/2012-.
7.3  Obligaciones econdmicas empresariales

Ademas de las indemnizaciones pertinentes a cada trabajador afectado por el

procedimiento de despido colectivo el empresario podra afrontar hasta dos aportaciones

% Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. BOE nim. 154, de 29/06/1994.

% Garcia Murcia, Joaquin; Martin Valverde, Antonio. El Despido: cuestiones précticas al hilo de la
reforma laboral. Ob. Cit. Pag. 150.
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econdmicas adicionales en el caso de que incluya entre los colectivos afectados a
mayores de 50 o 55 afios. El poder legislativo ha pretendido proteger con mayor tesén a
dicho colectivo debido a la dificil reinsercion laboral.

En primer lugar y, conforme al art. 51.9 del ET, las empresas que incluyan a
trabajadores con una edad igual o superior a 55 afios y que no tuvieran condicion de
mutualistas el 1 de enero de 1967 deberan abonar las cuotas destinadas a la financiacion
de un convenio especial. Dicho pago de las cuotas sera de un periodo tan largo como
sea necesario entre la fecha que se produzca el despido o la fecha en la que deje de
percibir su prestacion por desempleo —si cumple con los requisitos y el tiempo minimo
de cotizacion— hasta que cumpla los 63, 0 61 afios si se trata de un despido colectivo por
causas econdmicas. Posteriormente, el periodo de tiempo entre los 61 o 63 afios hasta la
edad de jubilacion fijada en 67 afios —0 65 si ya puede acreditar un minimo de 38 afios y
seis meses de cotizacion conforme a la DA 31 apartado 1° de la LGSS- sera a cargo del
propio trabajador. La cuantia serd la correspondiente al promedio de las bases de
cotizacion de los Gltimos seis meses de ocupacion —tal y como indica la DA 31 apartado
2° de la LGSS-.

La segunda de las posibles aportaciones a las que deberd hacer frente el
empresario se producira en los supuestos que los despidos colectivos iniciados a partir
del 1 de enero de 2013 que sean realizados por empresas de mas de 100 trabajadores o
grupos de empresas que, conjuntamente, superen la barrera de los 100 trabajadores y
que incluyan a personal con una edad igual o superior a los 50 afios siempre que “el
porcentaje de trabajadores despedidos de cincuenta o0 mas afios de edad sobre el total de
trabajadores despedidos sea superior al porcentaje de trabajadores de cincuenta 0 mas
afios sobre el total de trabajadores de la empresa” conforme indica la DA 16* de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social®” —en adelante Ley 27/2011— remitida por el art. 51.11 del ET.

Dicha DA se produjo fruto de la llamada “enmienda telefénica como respuesta
al despido colectivo de 6.500 trabajadores llevado a cabo por dicha la empresa

Telefénica aun cuando lograron unas ganancias de unos 10.000 millones de euros.**Por

% Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social. BOE nim. 184, de 02/08/2011.

% Aragén Goémez, Cristina. La aportacién econémica al Tesoro Publico prevista en la DA 162 Ley
27/2011, fruto de la conocida «Enmienda Telefénica», al hilo de la Sentencia de la Audiencia Nacional de
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ello, solo es de aplicacion a las empresas que tengan beneficios cuando lleven a cabo los
despidos colectivos. La cuantia de la aportacion econdémica se calculara mediante tres

extremos:

En primer lugar mediante el célculo de la cuantia de las prestaciones por
desempleo de nivel contributivo de los trabajadores de cincuenta 0 mas afos afectados
por los despidos, en virtud de las cotizaciones acreditadas en la empresa que promovid
su despido asi como de los trabajadores de la misma franja de edad que también
hubieran visto extinguida su relacion contractual por “motivos no inherentes a la
persona del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores, siempre que dichas extinciones de contratos se hayan producido en los
tres afios anteriores o en el afio posterior al inicio del procedimiento de despido
colectivo” conforme a la DA 16* en su apartado 2° de la Ley 27/2011. Ahora bien, se
excluiran —a peticion de la empresa— los importes de las prestaciones y subsidios
pagados por el SPEE de los trabajadores de la dicha franja de edad que hubieran sido
recolocados en un periodo inferior a seis meses desde la extincion de trabajo en la

empresa causante del despido colectivo o filiales de la misma.

En segundo lugar, a través de la cuantia total abonada por el SPEE por
cotizaciones a la SS a cargo de la entidad gestora de las prestaciones por desempleo

durante la duracion de la percepcion de las mismas.

Finalmente, se aplicard un canon fijo por cada trabajador que haya agotado la
prestacion por desempleo y reciba algan subsidio al que puedan acceder los trabajadores
mayores de cincuenta y cinco afios aun cuando no tengan responsabilidades familiares
habiendo cotizado un minimo de seis afios a lo largo de su vida laboral y, acrediten que,
con salvedad de la edad, disponen de todos los requisitos a una pension contributiva de
jubilacién en el sistema de la SS. “Dicho canon se calcula a través de la totalizacion
durante un periodo de seis afios del coste anual por desempleo mas la cotizacion por
jubilacion a cuenta de la entidad gestora en el afio del agotamiento.” —conforme con el
art. 215 1° apartado 3° de la LGSS- en dicho canon se incluira a los trabajadores que no
habiendo alcanzado la cotizacion minima de dias —360— para lograr la prestacion por

desempleo se acoja a dicho subsidio siendo necesario para ello que hayan cotizado un

5 de junio de 2015, nim. 77/2015. Revista de Informacién Laboral nim. 9/2015. Edificio LEX NOVA,
Valladolid. 2015.
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minimo de tres meses y tengan responsabilidades familiares o una cotizacion igual o

superior a seis meses aun sin tener responsabilidades familiares.

El tipo aplicable se establecerd mediante tres factores: 1) En funcion del nimero
total de trabajadores en la empresa, 2) del nimero de trabajadores con una edad igual o
superior a los 50 afios afectados por el procedimiento de despido colectivo vy, 3) el
porcentaje de los beneficios de la empresa sobre los ingresos. A continuacion
indicaremos mediante una tabla el tipo aplicable para calcular la aportacion econémica

de la empresa.

Namero de trabajadores en

Porcentaje de trabajadores afectados d:obrgsgftiac]iﬁs la empresa
de 50 o mas aiios en relacion con el sobre los Mas Entre
nimero de trabajadores despedidos e de 1.000 FEntre 101
2.000 y2.000 Y99°
Mas del 10 %. 100 % 95 % 90 %
Mas del 35 %.
benos del 10 95% | 90 % 85 %
Mas del 10 %. 95 % 90 % 85 %
Entre 15 % y 35 %.
prenos det 10 90 % | 85% 80 %
Mas del 10 %. 75 % 70 % 65 %
Menos del 15 %.
Menos del 10 70% | 65 % 60 %

%.

Tabla extraida: DA decimosexta de la Ley 27/2011

Aun asi, se deberd tener en cuenta una serie de reglas para completar la
operacion del célculo. Siendo estas las siguientes -DA 162 apartado 5° Ley 27/2011—:

a) Se deberd calcular de forma anual el porcentaje de trabajadores que hayan
resultado despedidos con una edad igual o superior a los 50 afios dentro del
periodo previsto para realizar dichos despidos —dicha informacion debera figurar
en la comunicacion de la decision empresarial a la Autoridad Laboral una vez ha
finalizado el periodo de consultas— teniendo en cuenta el nimero total de los
colectivos que han sido afectados mediante el despido hasta el afio en el que se
efectua el calculo.

b)  Se calculara los beneficios de la empresa o grupo de empresas mediante un
porcentaje medio entre el beneficio real y los ingresos de la empresa de los dos

ejercicios anteriores al inicio del procedimiento de despido colectivo.
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c¢) El nimero de trabajadores de la empresa o grupos de empresa se determinara
mediante el nimero de altas existentes al inicio del procedimiento de despido
colectivo. No se tendré en cuenta la tipologia del contrato en cuanto a si se trata

de jornada completa o parcial.

En las situaciones que el despido colectivo implique la liquidacion total de la
actividad empresarial —en territorio espafiol— se podra adoptar las medidas cautelares
necesarias para poder garantizar el cobro de la aportacion econémica aun cuando no se
haya calculado previamente. Tampoco podra exonerarse del cumplimiento de la
aportacion economica el empresario que asuma la direccién de la empresa efectuando
un cambio de titularidad pues, el mismo, quedard subrogado a las obligaciones
pendientes. —Conforme a la DA 16% apartado 9 y 10 Ley 27/2011-.

Esta aportacion econdmica también se debera producir en las situaciones en las
que se apliquen medidas temporales de regulacion de empleo en el colectivo afectado
para dicha medida —mayores de 50 afios— cuando, en un periodo inferior a un afo,
dichas medidas temporales finalicen en la extincion definitiva de la relacion laboral con
el trabajador por motivos no inherentes a su persona — indicados en el art. 49.1.c) del
ET-. Se tomaran en cuenta el importe de las cantidades realizadas por el SPEE durante
la medida temporal previa a la extincion definitiva pudiendo incorporarse a la suma
total de reposicion de la duracion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo.
—conforme a la DA 162 apartado 11° Ley 27/2011—.

De las cantidades recaudadas por parte del SPEE una cantidad no inferior al 50%
de las mismas se consignara para financiar acciones y medidas de reinsercion laboral
especificas para los trabajadores de 50 afios 0 méas que se encuentren en situacién legal
de desempleo tal y como indica la DA 162 en su apartado 12° de la Ley 27/2011.
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CONCLUSIONES

Tras haber realizado este trabajo hemos llegado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA. La reforma laboral del 2012 se inici6 mediante el RDL 3/2012
amparandose en el art. 86 CE para dar respuesta a la urgente necesidad de creacion de
empleo pues la tasa de paro ascendia al 24,4%. Dicha tasa de paro fue in crescendo
incluso con posterioridad a la aprobacién de la Ley 3/2012 llegando a una tasa
desempleo cercana al 27% en el primer trimestre de 2013. Posteriormente, empez0 a
verse una tendencia a la baja en dicha tasa situandose a dia de hoy en un 21% solo

superada por Grecia a nivel europeo con un 23,3% —la media europea es del 10,2%-—.

Los datos de las estadisticas son, en lo referente a los procedimientos de
despidos colectivos, alentadores pues, desde el 2012, el nimero de trabajadores
afectados se han visto reducidos en un 70% —tal y como se indica en la tabla del Anexo
I1— asi mismo se logro alcanzar una tasa de acuerdo del 79% con los afectados por dicho
procedimiento. Por tanto, podemos indicar que, estadisticamente, la situacion actual ha
mejorado. Ello no quiere decir que haya sido gracias a la reforma laboral —total o
parcialmente— pues, desde la reforma laboral del 2010, el nimero de trabajadores
incluidos en procesos extintivos se ha ido incrementado anualmente hasta 2014, afio en
que, a nivel europeo, de forma generalizada, aun contando con regulaciones distintas

entre si, se ha visto mejorada la situacion econdémica-laboral.

SEGUNDA. EI mayor cambio, desde nuestro punto de vista, es la eliminacién
de la autorizacion administrativa previa siendo, la Autoridad Laboral, quien disponia de
la discrecionalidad para acordar o no el despido colectivo. En la actualidad, al no
requerirse dicha autorizacion no se exige una razonabilidad ni proporcionalidad entre el
numero de trabajadores afectados por el procedimiento y las causas alegadas por parte
del empresario. Esto otorga un mayor poder al empresario ya que no debe finalizar el
procedimiento necesariamente con un acuerdo. —aunque si negociar de buena fe—y, por
tanto, se abre una via para que sus decisiones unilaterales puedan ejecutarse. En
definitiva, las funciones de la Autoridad Laboral son, meramente, de control mediante
advertencias y/o recomendaciones que no podran dar lugar a una suspension ni
paralizacion del procedimiento y de asesoramiento para las partes durante el proceso

extintivo.
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TERCERA. El legislador con el fin de armonizar la normativa en materia de
despidos colectivos ha transpuesto casi literalmente la Directiva 98/59/CE. La supresion
de la autorizacion administrativa ha provocado que el periodo de consultas se haya
convertido en el centro neuralgico del procedimiento de despido colectivo teniendo un
deber de acreditacion muy detallado para justificar las causas del mismo conforme
indicaba de forma primigenia dicha Directiva. La intencion del legislador con esta
exhaustiva obligacion de informacién por parte del empresario a las partes es la de
equilibrar los poderes durante la negociacion. Hay que hacer especial hincapié en la
palabra negociacion pues existe el deber de negociar de buena fe, caso contrario podria
implicar la nulidad del proceso. Dicha medida ayuda a reducir la unilateralidad de la
toma de medidas por parte del empresario.

CUARTA. Mediante la reforma laboral del 2012 hemos visto sufrir una
descausalizacion de los motivos por los que se puede justificar los despidos colectivos.
La mas relevante es la flexibilidad de las causas econdmicas. Antes de la reforma
laboral del 2010 se podian aducir causas econémicas cuando se trataba de superar una
situacion negativa de la empresa. En la actualidad, se elimina la necesidad de que las
pérdidas puedan afectar a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de mantener su
volumen de empleo sino que se nos indica que es suficiente con alegar una disminucion,
durante tres trimestres consecutivos en comparacion con el mismo periodo del afio
anterior, de los ingresos ordinarios o de ventas asi como de pérdidas actuales o
previstas. Es decir, que no es necesario incurrir en pérdidas sino simplemente acreditar

unos beneficios mas reducidos o unas plausibles futuras pérdidas.

QUINTA. En referencia al ambito econdémico también son destacables las
cuantias indemnizatorias que, ahora, estan fijadas en 20 dias de salario por afio
trabajado con un méximo de 12 mensualidades en los despidos procedentes. En
contraposicion, si se tratase de un procedimiento declarado improcedente, la
indemnizacién se elevaria hasta los 33 dias de salario por afio de trabajo con un maximo
de 24 mensualidades —anteriormente eran 45 dias de salario por afio trabajado con un
méaximo de 42 mensualidades—. Como vemos se ha reducido ampliamente la cuantia
indemnizatoria en los procedimientos indicados como improcedentes vy, si a ello le
sumamos la temporalidad contractual de los trabajadores lleva aparejado que posean
muy poca antigiiedad, la diferencia entre la indemnizacion que percibirian si fuese

considerado el despido improcedente no dista mucho de la cuantia que percibiria en el
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supuesto que se indicara el despido como procedente. Por ello, muchos trabajadores

prefieren alcanzar un acuerdo antes que llegar a impugnar el procedimiento.

SEXTA. La regulacion actual permite una doble via de impugnacion de este tipo
de despidos. La colectiva por parte de los representantes de los trabajadores y la
individual por los trabajadores afectados. Ello fortalece la posicion de negociacion de
los trabajadores con el empresario pues, aun habiendo acuerdo, los trabajadores o
representantes puede tratar de impugnar por la via jurisdiccional social el procedimiento
de despido colectivo. Via que, ademés, es muy favorable a los intereses de los
trabajadores pues como podemos ver en el Anexo Il cerca de 6 sentencias de cada 10
son declaradas favorables totalmente o en parte al trabajador. También hemos podido
apreciar que, con la aprobacion de la dltima reforma, se utilizé de forma masiva a los
tribunales como verdaderos garantes del procedimiento del despido colectivo
desplazando asi la figura de la Autoridad Laboral. Con toda la jurisprudencia asentada
cada vez esta siendo menos usada la via jurisdiccional por, a nuestro entender, dos
aspectos: en primer lugar, debido al trabajo de los Tribunales y Juzgados de lo Social
que interpretando y clarificando la redaccion, a veces ambigua de la reforma laboral,
han delimitado la forma de actuacion en los procedimientos de despidos colectivos y, en
segundo lugar, esos mismos juzgados han minimizado los abusos de derecho por parte

del empresario convirtiéndose en verdaderos garantes de los intereses generales.

SEPTIMA. En definitiva, el legislador con la reforma del 2012 pretendia lograr
una mayor celeridad y agilidad en los procedimientos de despido colectivo como
respuesta a las exigencias por parte de las empresas. Estos extremos se llevaron a cabo
mediante la descausalizacion de los motivos asi como la eliminacion de los tramites con
la Autoridad Laboral que ralentizaban el procedimiento. Por ello se ha modificado la
naturaleza del procedimiento que, con anterioridad a la reforma, era un acto
administrativo de facto pasando a una negociacién privada entre las partes bajo la
supervision de la administracion publica a través de la Autoridad Laboral pero sin que a
la misma se le permita la suspension o paralizacion del proceso. Ello sumado a la falta
de necesidad de llegar a un acuerdo ha provocado que se utilice la via del despido
colectivo como una herramienta para sanear las empresas y no como un método para

tratar de salvar la empresa de la quiebra como era su esencia.
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ANEXOS

ANEXO JURISPRUDENCIAL

Sentencias del Tribunal Constitucional

STC 137/2011, de 14 de septiembre de 2011, cuyo ponente el Excmo. Sr. Pascual Sala
Sanchez.

Sentencias del Tribunal Supremo

STS (Sala de lo Social) [RJ. 2031/2014] siendo ponente la Excma. Sra. Rosa Maria

Virolés Pifol.

STS (Sala de lo Social) [RJ. 3662/1996] siendo ponente el Excmo. Sr. Antonio Martin

Valverde.

STS 3297/2014 de 21 de mayo de 2014 (Sala de lo Social) [RJ 2014\3874], siendo
ponente la Excma. Sra. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

STS 3297/2014 de veintiuno de mayo de 2014 (Sala de lo Social) [RJ. 2014\3874],
siendo ponente la Excma. Sra. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

STS 4641/2012 de 23 de abril de 2012 (Sala de lo Social) [RJ. 2012\8524], siendo

ponente el Excmo. Sr. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana.

STS 5226/2014 de cinco de noviembre de 2014 (Sala de lo Social) [Rec. 1651/2013]

siendo ponente el Excmo. Sr. Antonio V. Sempere Navarro.

STS 5875/2003 de 23 de junio de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4%) [RJ. 2003/5785] siendo ponente el Excmo. Sr. Rafael Fernandez Montalvo.

STS 6530/2013 (Sala de lo Social) de 26 de noviembre de 2013 siendo ponente la
Excma. Sra. Milagros Calvo Ibarlucea.

STS de 15 de abril de 2014 (Sala de lo Social, Seccionl?) [Rec. 188/2013] siendo
ponente la Excma. Sra. Milagros Calvo Ibarlucea.
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STS de 15 de marzo de 2016 (Sala de lo Social — Sala en General) num. 219/2016

siendo ponente el Excmo. Sr. Luis Fernando de Castro Fernandez.

STS de 25 de junio de 2014 (Sala de lo Social, Secciéon 1%) [RJ. 2014/3982] siendo

ponente la Excma. Sra. M? Lourdes Arastey Sahun.

STS de 9 de diciembre de 2014 (Sala de lo Social, Seccién 1%) [RJ. 2014\687] siendo

ponente el Excmo. Sr. José Luis Gilolmo Lopez.

STS de febrero de 2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion4?®) [Proc.

2620/1996] siendo ponente el Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios.

STS en pleno de 23 de septiembre de 2012 (Sala de lo Social) [Rec. 64/2015] siendo
ponente el Excmo. Sr. Antonio Vicente Sempere Navarro.

Sentencias de la Audiencia Nacional

SAN de 20 de diciembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccion1?) siendo ponente el 1imo.
Sr. Ricardo Bodas Martin.

SAN de 25 de julio de 2012 [Proc. 109/2012] (Sala de lo Social, Seccionl?) siendo

ponente el llmo. Sr. Manuel Poves Rojas.

SAN de 25 de junio de 2012 nim.75/2012 (Sala de lo Social, Seccionl?) [Proc.
94/2012] siendo ponente el IImo. Sr. Ricardo Bodas Martin.

Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA

STSJ Andalucia de 14 de octubre de 2013 (Sala de lo Social, Seccion1?) [Proc. 14/2013]

siendo ponente el IImo. Sr. José Luis Barragan Morales.

STSJ Andalucia de 17 de septiembre de 2015 (Sala de lo Social, Seccionl?) [Rec.
2168/2014] siendo ponente el IImo. Sr. José Joaquin Pérez Beneyto Abad.

STSJ Castilla y Leon de 25 de junio de 2015 (Sala de lo Social, Seccionl?) [Rec.
1081/2015] siendo ponente el lImo. Sr. Rafael Antonio Lopez Parada.
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STSJ Castilla y Leon de cinco de noviembre de 2015 (Sala de lo Social, Seccion 12)
[Proc. 2/2015] siendo ponente el 1lmo. Sr. Gabriel Coullaut Arifio.

STSJ Catalufia de 13 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Seccionl?) [Rec. 11/2012]
siendo ponente el IImo. Sr. Carlos Hugo Preciado Domenech.

STSJ Catalufia nim. 7620/2014 de 17 de noviembre de 2014 [As. 2015/998] (Sala de lo

Social, Seccion1?) siendo ponente el IImo. Sr. Ricardo Bodas Martin.

STSJ Galicia de 19 de julio de 2012 (Sala de lo Social, Seccidon1?) [Proc. 8/2012] siendo

ponente el 1lmo. Sr. José Elias Lopez Paz.

STSJ Madrid 746/2013 de 16 de septiembre de 2013 (Sala de lo Social) [Roj.
13386/2013] siendo ponente la lima. Sra. Maria Aurora De La Cueva Aleu.

STSJ Madrid de 11 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién6?) [Rec. 22/2012]
siendo ponente el 1lmo. Sr. Enrique Juanes Fraga.

STSJ Madrid de 14 de septiembre de 2012 (Sala de lo Social, Seccion1?) [Rec. 45/2012]
siendo ponente el Ilmo. Sr. Juan Miguel Torres Andres.

STSJ Madrid de 16 de septiembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccion5%) [Proc.

36/2013] siendo ponente la llma. Sra. Maria Aurora de la Cueva Aleu.

STSJ Madrid de 22 de febrero de 2016 (Sala de lo Social, Seccidén5?) [Rec. 845/2015]

siendo ponente la Ilma. Sra. Alicia Catala Pellén.

STSJ Madrid de 25 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Secciéon Primera) [Proc.
21/2012] siendo ponente el IImo. Sr. Juan Miguel Torres Andreés.

STSJ Murcia de 9 de julio de 2012 (Sala de lo Social, Seccion1?) [Proc. 3/2012] siendo
ponente el limo. Sr. Manuel Rodriguez Gémez.

STSJ Pais Vasco de 27 de noviembre de 2013 (Sala de lo Social, Seccionl?) siendo
ponente el 1imo. Sr. Manuel Diaz de Rabago Villar.

STSJ Pais Vasco de cuatro de junio de 2013 (Sala de lo Social, Seccionl?®) [Rec.
9/2013] siendo ponente la llma. Sra. Garbifie Biurrun Mancisidor.
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Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

STJUE (Sala Primera), de 11 de noviembre de 2015, asunto C-422/14, de Cristian

Pujante Rivera contra Gestora Clubs Dir, S.L.

STJUE (Sala Quinta), de 13 de mayo de 2015, asunto C-392/13, Andrés Rabal Cafias

contra Nexea Gestién Documental.
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Anexo 11

Grafica™ referente al nimero de procedimientos totales de despidos colectivos asi como

el nimero total de trabajadores afectados y, de forma maés especifica, el nimero de

trabajadores que finalizé el procedimiento con acuerdo asi como los que no lograron

acuerdo. Esta informacion es relativa al periodo comprendido entre el enero del 2010

hasta abril de 2016.
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=¢— N2 de procedimientos
totales (Despidos Colectivos)

1153 772 264

=— N2 total de trabajadores
afectados

52534 | 67981 | 82876 | 70351 | 35875 | 24572 | 8179

N2 total de trabajadores
afectados con acuerdo

45161 | 60336 | 64175 | 54735 | 28498 | 20972 | 7006

== N2 total de trabajadores
afectados sin acuerdo

7373 7645 | 18701 | 15616 | 7377 3600 1173

Tabla: Fuente de elaboracion propia.

% Informacién extraida de las estadisticas de regulacién de empleo de la pagina web del Ministerio de

Empleo y Seguridad Social.
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Anexo 111

Grafica'® referente al nimero de asuntos resueltos de procedimientos de despidos —
incluyendo ademas del total de las sentencias y conciliaciones los asuntos resueltos por
desistimiento y otras causas— asi como en lo referente a las sentencias aquellas que han
sido total o parcialmente favorables al trabajador asi como desfavorables. También

incluimos los procedimientos llevados a través de conciliacion.
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=¢—Total conflictos 2.920 3.618 2.934 895
== Total Sentencias 1.449 2.028 1.405 285
== Sentencias totales 796 1362 649 138
favorables
=>=Favorable al trabajador 614 1.101 559 115
== Favorable t'en parte al 182 261 90 23
trabajador
=@—Desfavorable al trabajador 653 666 756 147
=== Por conciliacion 253 282 237 79

Tabla: Fuente de elaboracion propia.

100 | nformacion extraida de las estadisticas de asuntos judiciales sociales de la pagina web del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social.
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